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Si el Derecho Civil es uno de los derechos mSs 
inmutables y mâs universales (es seguramente el Derecho= 
menos dependiente de formulaciones socio-polîticas o ideo 
lôgicas) el Derecho de familia es la rama mâs cambiante= 
dentro del Derecho Civil, la mâs condicionada por las pe 
culiaridades de la organizaciôn social y politica, la = 
mâs inmediatamente influenciable por las intenciones ideo 
lôgicas de la legislaciôn. Pues bien, dentro del mismo = 
Derecho de familia, la adopciôn ha sido y es histôrica—  
mente una de las instituciones mâs "comprometidas", so—  
bre todo en cuanto a su consideraciôn y a lo que repre—  
senta.
Supone, en definitive, una filiaciôn que no = 
tiene por presupuesto el hecho natural de la procreaciôn, 
pero que sin embargo intenta conseguir su equiparaciôn,- 
a todos los efectos, a la filiaciôn por naturaleza.
Es una instituciôn con una tremenda carga his­
tôrica, que en cierta medida, ha marcado su actual trata 
miento legislative. Pero lo cierto es que a pesar de es­
ta antiguedad, ni en todas las épocas ni en todos los = 
paises ha tenido la misma influencia prâctica.
Perdida la significaciôn politica y religiosa= 
que tuvo en la antiguedad y tras un larguisimo periodo = 
de tiempo en que su prâctica fué muy escasa, aparece en
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épocas relativamente recientes en la mayorîa de las le—  
gislaciones aunque pertenezcan a diferente ârea cultural. 
Este fenômeno colectivo de "reaparicién" con un gran au­
ge de la adopciôn, lo han querido explicar los sociôlo—  
gos basSndolo en la consideraciôn que se le atribuye co­
mo un cauce vSlido para la protecciôn de la infancia 
abandonada, primando, por otra parte, la exigencia de = 
que en la adopciôn lo bâsico es la conveniencia para el 
adoptado.
Ciertamente el auge législative de la institu­
ciôn ha sido muy importante en los dltimos anos, confi—  
riéndole unas nuevas dimensiones, que han tenido como = 
consecuencia la creaciôn de un auténtico status familiar 
con el que se atribuyen a los adoptantes todos los debe- 
res inherentes a la patria potestad, y al adoptado su si^  
tuaciôn de hijo de una familia con todas sus consecuen—  
cias. Esta expansiôn de la instituciôn hace que se cons 
dere el surgimiento de un nuevo tipo de familia que jun­
to con la consanguinea, séria aquella basada ûnicamente= 
en vinculos afectivos diarlamente vividos.
Ahora bien, esta antiguedad de la instituciôn = 
y esta proliferaciôn de disposiciones legislatives respec 
to a ella, no impi ica que su regulaciôn sea perfecta y = 
exenta de fallos. Antes al contrario creemos que -al me­
nos en nuestro Derecho- el legislador no ha conseguido -
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una regulaciôn astable de la adopciôn; inestabilidad que 
se manifiesta, por otra parte, en ciertas contradiccio—  
nés existantes en dicha regulaciôn.
Se centra nuestro trabajo en el Derecho civil= 
comûn espahol aunque ampliado en algunos de sus puntos = 
-aquellos que nos han parecido de mayor interés y rele-- 
vancia prâctica- por el estudio de sistemas legislatives 
de Derecho comparado -especialmente francés e italiano-= 
sin que con su inclusiôn hayamos querido desviar el cen­
tre de atenciôn de nuestro estudio, sirviéndonos dnica—  
mente para demostrar que la posibilidad de reforma que = 
propugnamos en nuestro Derecho, es viable por encontrar- 
se ya contemplada en legislaciones prôximas a la nuestra 
por tener los mismos condicionantes histôricos y cultura 
les.
Hemos creido conveniente, por otra parte, alu- 
dir a los antecedentes histôricos, tanto remotos como in 
mediatos, por cuanto sus lineas directrices, en muchas = 
ocasiones, han pasado a nuestro Derecho positivo vigente.
Por tratarse de un acto en el que es indispen­
sable la concurrencia de la voluntad humana, nos referi- 
mos a los consentimientos que, ante la autoridad judicial 
deben prestar las partes intervinientes, poniendo espe—  
cial énfasis en las facultades discrecionales que quedan
reservadas a la autoridad judicial.
Es el momento de perfecciôn de la adopciôn uno 
de los que ha suscitado mâs polâmica en nuestra doctrina 
cientîfica. Consecuencia directa de qué se resuelva res­
pecte a él considérâmes el tema de la adopciôn pôstuma,= 
escasamente tratado por nuestra doctrina, por no estar = 
contemplado en el Côdigo civil, aunque si recientemente= 
por el Tribunal Supremo.
Llegar a la consideraciôn actual del momento = 
perfective en la adopciôn y a las posibles soluciones en 
cuanto a su reforma es lo que ha supuesto el objeto fun­
damental de nuestro trabajo.
A N T E C E D E N T E S  H I S T O R I C O S
P L A N T E A M I E N T O  S O C I O L O G I C O
C A P I T U L O  I
ANTECEDENTES HISTORICOS Y PLANTEAMIENTO SOCIOLOGICO
1.- La adopciôn en Roma.
2.- La adopciôn en las Partidas.
3.- Proyecto de Côdigo civil de 1851
4.- Fundamentaciôn sociolôgica de la adopciôn,
La atenciôn que dispensâmes a los antecedentes 
histôricos tiene su razôn de ser, ûnicamente, una régula 
ciôn de la adopciôn que, en muchos de sus puntos, ha pa­
sado a través del tiempo a nuestro actual Derecho posit^ 
v o .
Evidentemente al aludir a la regulaciôn de la 
adopciôn en otras épocas lo haremos ateniéndonos solo a 
aquellos puntos a que hace referenda nuestro trabajo.
Se cine nuestra exposiciôn a très momentos his 
tôricos de la adopciôn que, a nuestro juicio, nos pare—  
cen bâsicos: Derecho Romano, Leyes de Partida y Proyecto 
de Côdigo civil de 1851. Ello porque, en primer lugar, = 
entendemos obligado citar como antecedente remoto el De­
recho Romano ; innegablemente somos sus herederos y su le 
qado perdura en nuestros dîas. En segundo lugar es en = 
las Partidas donde se recoge de manera mâs clara y preci 
sa el tema de la adopciôn en todo nuestro Derecho histô- 
rico. Por (iltimo el Proyecto de Côdigo civil de 1851 nos 
parece antecedente inmediato de obligada referenda, por 
cuanto fué, en gran medida, el inspirador del Côdigo ci­
vil de 1889.
No nos referimos a la regulaciôn de la adop- - 
ciôn en los Derechos germânicos por entender que su in—  
fluencia en la configuraciôn de este institute en nues--
tro Derecho no es tan marcada como puede serlo la del - 
Derecho romano.
Tampoco hacemos referenda a otras Leyes de = 
nuestro Derecho histôrico -como el Fuero de Soria o el = 
Fuero Real- dado que en ellas no se contempla una adop-- 
ci6n propiamente dicha, amén de su escasîsima influencia 
prâctica.
LA ADOPCION EN ROMA
Es posiblemente en Roma donde la adopciôn al-- 
canzô una de las etapas de mayor auge, teniendo su confi 
guraciôn en la ûltima ôpoca del Derecho romano unos per- 
files muy similares, en algunos aspectos, a los actuales, 
lo que pone de relieve, una vez mâs, la herencia recibi- 
da del Derecho Romano.
Es una figura jurîdica cuya significaciôn en = 
la vida de los pueblos primitivos era totalmente distin­
ta de la que hoy tiene en el mundo moderno. En general = 
los motivos que en la actualidad pueden inducir a la -= 
adopciôn son de indole estrictamente personal; pero en = 
las etapas mâs atrasadas de la civilizaciôn predominaba- 
en ella el interés objetivo de la familia, el interés en 
la continuaciôn de la estirpe, absolutamente necesaria - 
para la supervivencia del cul to de los antepasados. La -
extinciôn de la familia, y con ella la terminaciôn del = 
culto familiar, significaba, segûn las creencias antiguas 
una catâstrofe que a toda costa era precise evitar. Por= 
esto, cuando la naturaleza negaba descendencia, se acu-- 
dîa a la adopciôn como medio de continuaciôn de la fami­
lia (1) .
Es en Roma donde la instituciôn, aparté de al- 
canzar su mayor desarrollo -como ya hemos apuntado- ad-- 
quiere una fisonomîa bien determinada. Su frecuencia -a 
decir de SARAVIA (2)- fué todavîa superior a la registra 
da en los tiempos modernos. Ello se debiô, estima a dos 
motivos fundamentales. En primer lugar, el profundo carâc 
ter religioso que ténia el pueblo romano, como todos los 
antiguos. El jefe de familia era el sacerdote del hogar, 
y la extinciôn de la familia significaba, en consecuencia 
el fin del culto; la adopciôn fué el instrumente eficaz= 
para evitarlo. En segundo lugar, el carâcter limitado y 
exclusive que tuvo el parentesco civil, mientras emanara 
de los lazos de sangre, fundamentalmente respecte a los= 
parientes por lînea materna que no participaban de la ca
(1) JORS, Paul / KUNKEL, Wolfgan. "Derecho privado roma­
no" Trad, espanola PRIETO CASTRO, Madrid, 1937, pag 
416.
(2) SARAVIA, Guillermo Alberto. "La adopciôn" Buenos Ai­
res, 194 3, pag. 24
lidad de agnados y quedaban, por tanto, del goce de im-- 
portantes derechos de familia.
La caracterîstica fundamental de la familia en 
Roma -que constituia un grupo mâs reducido que la gens-~ 
radicaba en su consideraciôn de comunidad doméstica, con 
un jefe, el pater familias investido de unos poderes ta­
ies como la patria potestas y la manus, sobre las perso­
nas a él sometidas, en especial la mujer y los hijos. El 
vinculo que servia de aglutinante a los miembros de la = 
genuina familia romana no era biolôgico, sino que estaba 
constituido por la idea netamente juridica de potestad,- 
de sujecciôn a una jefatura. La potestad, y no la genera 
ciôn légitima, es la causa del vinculo de la paternidad= 
y de la filiaciôn. De esta manera en la concepciôn roma­
na el extrano adoptado entra plenamente en la familia - 
del pater adoptante, y, en cambio, un hijo engendrado - 
por éste en légitimé matrimonio, pero que haya sido eman 
cipado por dicho progenitor, nada tiene que ver con la = 
familia en la que naciô (3).
Esta peculiar constituciôn interna de la fami-
(3) Vid. en este sentido RODRIGUEZ ENNES, Luis. "Bases = 
juridico-culturales de la instituciôn adoptiva" San­
tiago de Compostela, 1978 pag. 34.
lia di6 lugar a la creaciôn, en el primitive Derecho ro­
mano, de dos tipos de adopciôn: la adrogatio que consis- 
tîa en el acto solemne por el cual el jefe de una gens,= 
a punto de extinguirse, atribuîa la calidad de hijo a un 
ciudadano sui juris, jefe, a su v«z, de otra gens ; y la 
adoptio propiamente dicha, tambiën denominada datio in = 
adoptionem, que era el acto por el cual un alieni iuris, 
emancipado previamente de la patria potestad a que habîa 
estado sometido en su familia natural, ingresaba en la = 
familia del padre adoptive, bajo la patria potestad de = 
éste (4).
La adrogatio es la primitive forma y la mâs an 
tigua histôricamente. "Implica la absorciôn de una fami­
lia por otra. El arrogado, sujeto sui iuris, sufre una = 
capitis deminutio, que le convierte en alieni iuris. El 
arrogado, asî como los individuos sometidos a su potes-- 
tad, entran bajo el poder paterno del arrogante, que ad- 
quiere también su entero patrimonio -sucesiôn universal= 
inter vivos" (5). La etimologîa de la palabra adrogatio= 
dériva de la propuesta que el présidente del comicio cu-
(4) SARAVIA, op. cit. pag. 25
(5) IGLESIAS SANTOS, Juan. "Derecho romano" Barcelona, = 
1972, pag. 537.
riado dirigîa al pueblo en el sentido de si aprobaba o = 
rechazaba la sumisiôn de un ciudadano a la potestad de = 
otro y con la expresa menciôn de que el arrogado queda-- 
rîa sometido a la patria potestas del nuevo pater fami—  
lias. Los Comicios, probablemente, votaban la propuesta. 
"Se trataba, pues, de una verdadera lex curiata propues­
ta por los pontîfices, una rogatio (agregaciôn por ley). 
Parece que ya en êpoca antigua la funciôn del comicio se 
redujo a la mera presencia. En los ûltimos siglos de la 
Repûblica, la pêrdida de importancia de los comicios cu- 
riados déterminé que fuesen representados en las arroga- 
ciones por treinta lectores cuyo consentimiento solo == 
constituirïa una mera formalidad que, sin embargo, fué = 
mantenida durante todo el periodo clâsico (6).
También la adrogatio podla hacerse por actos = 
de dltima voluntad. Este procedimiento fué usado en el = 
caso de que la adrogatio no hubiera sido admitida por = 
conceptuarse que el arrogante aûn podla tener hijos natu 
raies, o también, cuando el arrogado no deseaba perder - 
su calidad de persona sui iuris (7)
(6) RODRIGUEZ ENNES, op. cit. pag. 52
(7) SARAVIA, op. cit. pag. 27
La adoptio, que suponîa la adopciôn de hijos = 
de familia, se realizaba por un negocio imitado, de cier 
ta complicaciôn, compuesto de dos momentos. Un primer ac 
to tenia por objeto desligar al menor de la potestad de 
su padre actual, para lo cual se aplicaba la mâxima de = 
las Doce Tablas sobre la liberaciôn del hijo por très = 
mancipaciones: el padre vendia a su hijo por primera vez 
al adoptante o a un tercero, a continuaciôn el adquiren- 
te le dejaba salir del mancipium, con lo que volvia a la 
potestad paterna. Nuevamente se repetia la émaneipaciôn- 
Y la liberaciôn, hasta la tercera mancipatio, por la == 
cual el padre perdia definitivamente su patria potestad= 
sobre el hijo, en bénéficié del adoptante. Extinguida = 
as! la antigua patria potestas, se pasaba al segundo ac­
te, destinado a concéder la misma al adoptante. A dife-- 
rencia de la adrogatio, la adoptio podla celebrarse en = 
todos los lugares en que hubiera magistrado romano con = 
plena jurisdicciôn; por lo tanto, tambiën en las provin- 
cias,^ ante el gobernador provincial. (8)
En la época del Derecho clâsico, la adopciôn = 
perdurô con las mismas caracterîsticas. Adrogatio y adop­
tio van a seguir cada una su propia evoluciôn hasta que.
(R) JORS Y KUNKEL, Op. cit. pag. 418
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avanzada la época clâsica, y por influencia de la diver­
se concepciôn imperante en los ambientes heleno orienta­
les, se alterô poco a poco gravemente este régimen, aun­
que sin llegar a destruirlo, de forma que en el üerecho- 
justinianeo se présenta inspirada en concepciones distin 
tas a las antiguas (9).
Adoptio y adrogatio sufrieron radicales trans- 
formaciones en la etapa postclâsica. La influencia de = 
las normes de la familia natural, junto con el influjo = 
de las costumbres helénicas, donde no existe una patria- 
potestas en el genuino sentido romano, contribuyeron en 
gran medida a dar un nuevo sentido a la instituciôn. La 
adopciôn, en esta época, se constituye en interés del - 
adoptado y, en consecuencia, le atribuye al adoptante - 
mâs deberes que derechos hasta el punto que puede decir- 
se que, tanto del antiguo institute juridico de la patria 
potestas como de la concepciôn juridica de la adopciôn,= 
solo sobrevive el nombre (10).
Justiniano, bajo el impulse del nuevo sentimien 
to natural de la familia, introduce en el institute una
(9) RODRIGUEZ ENNES, op. cit. pag. 57
(10) Idem. pag. 62.
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innovaciôn que preludia su actual estructura y funci6n.= 
Manteniendo Intacta la adrogatio, distingue, en cambio,= 
dos especies de adopciôn: la adoptio plena y la adoptio= 
minus plena (11).
Aunque se sigue distinguiendo entre adrogatio- 
y adoptio, es solo la terminologîa la que sobrevive, ya 
que a los efectos solo se distingue entre las dos clases 
de adoptio: plena y minus plena? la primera es la que se 
hace por el ascendiente paterno o materno y la segunda = 
la realizada en los demSs casos. En la adoptio minus ple­
na , el adoptante no adquiere la patria potestas sobre el 
adoptado, ni derecho alguno sobre sus bienes; el adopta- 
do queda bajo la potestad de su padre natural y solo se 
le otorga un derecho de sucesiôn légitima sobre los bie­
nes del adoptante (12). Esta dltima, aunque se presenta- 
ba con efectos, en cierto modo, similares a la plena en 
lo referente a derechos hereditarios trente a la familia 
natural, su eficacia era limitada en lo que a los iura = 
cognationum atane (13).
(11)DUSI, B. "Della filiazione e délia adozione" in "11= 
diritto civile italiano" per cura di FIORE, Pasquale 
Vol. III, pag. 861
(12)OTERO VARELA, Alfonso "La adopciôn en la historia del 
Derecho espahol" pag. 91.
(13) RODRIGUEZ CARRETERO "La persona adoptada" Madrid, = 
197 3, pag. 2 36.
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En esta época el procedimiento para la adoptio 
es mâs sencillo que en la ëpoca anterior. El adoptante = 
se présenta junto con el antique pater familias y con el 
filius familias ante el magistrado de su domicilio, quien 
toma nota de la declaraciôn concorde de las très partes. 
Se podîa adoptar atribuyendo indiferentemente el grado = 
de hijo, y de sobrino o de nieto, lo cual tiene importan 
cia para la posiciôn futura del filius familias y para = 
sus derechos de sucesiôn (14).
Realmente lo fundamental de la regulaciôn de = 
la adopciôn en la época de Justiniano es la proclamaciôn, 
con carâcter general, del principio adoptio naturam imi- 
tatur. Se busca una cierta semejanza con la paternidad = 
natural mâs que con la antigua jefatura polftica, aunque 
no hayan desaparecido los vestigios de la primitiva con- 
cepciôn. Prro Justiniano no lleva hasta sus dltimas con- 
secuencias ese principio, y asi conserva la régla de que 
pueden adoptar los que son incapaces, los que no tienen= 
mujer, etc. De modo que la adopciôn justinianea -a juicio 
de RODRIGUEZ ENNES-, en cuanto a sus requisites sustan-- 
ciales, présenta mâs bien una deformaciôn de la antigua=
(14) BONFANTE; Pietro. "Instituciones de Derecho Romano" 
Trad. BACCI y LARROSA, Madrid, 1965, pag. 150.
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instituciôn que una lôgica transformaciôn de la misma (15)
Hay que senalar,por ûltimo, que la adopciôn en 
el antique Derecho romano era una instituciôn orgânica = 
que, constituyendo parte intégrante del sistema familiar, 
representaba la adscripciôn de un nuevo miembro a la fa­
milia politica, entendida en su plena esencia ético rel_i 
giosa. Con Justiniano la adopciôn asume un nuevo carSc—  
ter: la asunciôn de la calidad de hijo. "En este sentido 
la adopciôn no es una instituciôn natural, sino una fic- 
ciôn, no es una instituciôn que forma parte intégrante = 
del sistema familiar, sino una instituciôn excepcional.= 
De ahi que se establezcan requisites que no repugnen di- 
rectamente a la ficciôn, de ahi la mâxima adoptio imita- 
tur naturam. Fuô bajo esta forma de instituciôn ficticia 
y excepcional como la adopciôn pasô al Derecho moderno"= 
(16) .
LA ADOPCION EN LAS PARTIDAS
La regulaciôn de la adopciôn que se hace en las 
Partidas, responde a una recepciôn total del Derecho jus-
(15) RODRIGUEZ ENNES, op. cit. pag. 78.
(16) Idem, pag. 82.
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tinianeo.
Se define la adopciôn diciendo "adoptio en la­
tin, tanto quier dezir en romance como porfijamiento. E 
este porfijamiento es una manera que establecieron las = 
leyes por la cual pueden los ornes ser fijos de otros, ma 
guer non lo sean naturalmente" (17).
Se distingue entre adopciôn y arrogaciôn, no = 
solo por lo que respecta a la persona del adoptado, sino 
también por la forma de celebraciôn. La arrogaciôn es la 
adopciôn de alguno que no estS sometido a la patria po—  
testad de otro al tiempo de la adopciôn (18); debia ha—  
cerse con autorizaciôn del Rey mediante el consentimien- 
to expreso de arrogante y arrogado, naciendo una patria= 
potestad de aquél sobre éste; "Porfijamiento es una mane 
ra de parentesco, que establecido el fuero de los legos., 
e este porfijamiento o parentesco atal, se faze en dos = 
maneras. La una se faze por otorgamiento del Rey, o del 
principe de la tierra; e esta es llamada en latin arroga 
tio, que quier tanto dezir en romance, como porfijamien­
to de orne que es por si, e non ha padre carnal; e si lo
(17) Partida IV, Titulo XVI, Ley I.
(18) OTERO VARELA, Alfonso, op. cit. pag. 130
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ha, es salido de su poder, e cae nevamente en poder de = 
aquel que lo porfija" (19).
La adopciôn en especie se subdivide en plena y 
menos plena, segCin que el adoptante sea o no ascendiente 
del adoptado. En la menos plena, el adoptado no pasa a = 
la potestad del adoptante, mientras que en la plena, el 
adoptante adquiere la patria potestad sobre el adoptado, 
y éste los derechos del hijo natural. Esta adopciôn regu 
lada en las Partidas se inspira en el criterio de que = 
adoptio imitatur naturam, entendiéndolo en el sentido de 
que la adopciôn tiende a constituir una relaciôn anSloga 
a la derivada de la generaciôn (20).
En cuanto a las formalidades requeridas, la = 
adopciôn debia hacerse con la intervenciôn del Juez - "es 
la que se faze por otorgamiento de cualquier Juez" (21)- 
ante el cual deben manifester su consentimiento expreso= 
el padre natural y también el adoptante, bastando la no 
contradicciôn del adoptado (22). Respecto a esta interven
(19) Partida IV, Titulo VII, Ley 7.
(20) OTERO VARELA, op. cit. pag. 131.
(21) Partida IV, Titulo VII, Ley 7
(22) OTERO, op. cit. pag. 134.
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ci6n del Juez, establecen las Partidas: "Porfijan los = 
omes a las veces fijos agenos que estSn en poder de sus 
padres, e la carta de tal porfijamiento deue ser fecha = 
enesta guisa... E el Juez sobre dicho otorgo este porfi- 
jamiento catando todas las cosas que deuen ser catadas,= 
ansi como dizen las leyes deste nuestro libro que fablan 
en esta razôn: e mando a mi escriuano publico que fizie- 
se ende carta, e el escriuano deve dezir en el lugar, do 
escriue su nombre en tal carta como esta, que la fizo = 
por mandado del juez, e con consentimiento de las partes" 
(23) .
En cuanto a la arrogaciôn ésta se hacîa con au 
torizaciôn del Rey, que debia preguntar a ambas partes,= 
arrogante y arrogado, si querian adoptar y ser adoptado= 
reciprocamente, debiendo el arrogado -y ésto entendemos, 
que es importante- manifester expresamente su consenti—  
miento: "...E porque dan los omes algunas vegadas sus fi 
jos légitimes, e naturales a otros que los porfijen, por 
ende en tal porfijamiento como este a menester, que aquel 
a quien porfijan que consienta otorgado lo por palabra : = 
o callando se no contradiziendo. Pero si porfijasen aigu 
no, que non ouiese padre, o si lo ouiese fuese salido de
(23) Partida III, Titulo XVIII, Ley 91.
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su poder, estonce, conuiene por fuerca que este tal con­
sienta maniflestamente otorgSndolo por palabra" (24). En 
cuanto a la forma que establecen las Partidas para la = 
arrogaciôn es la siguiente: "E tal porfijamiento como es 
te se faze por pregunta del Rey, o del principe en esta= 
manera dizienco, a quel que porfija a otro, plaze te res 
cibir a este por tu fijo legitimo, e deue estonce respon 
der quel plaze. Otrosi deue preguntar aquel quel porfija: 
plazete de ser su fijo deste que te porfija: deue respon 
der que le plaze. E estonce deue el Rey dezir: yo lo == 
otorgo: e deue endedar su carta. (25).
En la adopciôn de menores de catorce anos, ade 
mâs antes de ser autorizada esta adopciôn por el Rey, Ô£ 
te debia ordenar una informaciôn sobre determinados ex-- 
tremos para ver si la adopciôn era o no conveniente al = 
impüber; debian examinarse las condiciones, fortuna, mo­
ral idad , existencia de hijos, e intenciôn del arrogante, 
ademâs de la cuantia de la fortuna del menor y cuantos = 
otros datos pudieran obtenerse para determinar si el ac­
te era o no favorable al que se pretendia arrogar y evi-
(24) Partida IV, Titulo XVI, Ley 1.
(25) Partida IV, Titulo VII, Ley 7.
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tarie asî cualquier perjuicio (26). Era, indudablemente, 
una fôrmula muy semejante a la recogida hoy por nuestro= 
Côdigo civil y por los Côdigos de la mayorîa de las legis 
laciones extranjeras respecto al interës de la adopci6n= 
para el adoptado.
PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851
Con posterioridad a la legislaciôn de Partidas 
no aparece referencia alguna a la adopciôn hasta el Pro-
yecto de Côdigo civil de 1851.
En este Proyecto se régula, ciertamente, el te 
ma de la adopciôn en los articules 133 a 141, aunque no
sin ciertas reticencias. El mismo GARCIA GOYENA, (27) =
después de afirmar que la adopciôn estuvo muy en boga en 
tre los romanes, que su use era muy frecuente, se refie- 
re a que no estuvo en las costumbres de los godes, y que 
no aparece ningdn vestigio de ella en el Fuero Juzgo. Ha 
ciendo referenda al memento de redacciôn del Proyecto = 
de Côdigo civil, y las discusiones existantes sobre si =
(26) OTERO, op. cit. pag. 134
(27) GARCIA GOYENA, Florencio. "Concordancias, motives y 
comentarios del Côdigo civil espahol", Madrid, 1852 
Vol. I-II. pag. 148.
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se debia incluir o no la adopciôn dice que "es un hecho= 
constante y notorio que la adopciôn no estS en nuestras= 
costumbres. Hubo por lo tanto en la Secciôn una casi una 
nimidad para pasarla en silencia; pero habiendo hecho = 
présente un vocal andaluz que en su pais habia algunos = 
casos, aunque raros, de ella, se consintiô en dejar este 
Titulo con la seguridad de que séria tan rara y extraha= 
en adelante, como lo ha sido hasta ahora, y porque al = 
fin este Titulo no es imperative, sino permisivo o facul^ 
tativo, y de una cosa que puede conducir a sentimientos= 
dulces y bénéfices" (28).
Los requisites que se exigian para que la ado£ 
ciôn quedase constituida eran los establecidos en el art. 
140 y consistian en presentarse ante el Alcalde al adop­
tante y el adoptado para prestar los respectives consen- 
timientos, y elevarlo todo a escritura pûblica. La esca- 
sez de requisites formates exigidos se debia, probable-- 
mente, a la poca importancia dada a la adopciôn, ya que 
afirma GARCIA GOYENA que "las formalidades exigidas en = 
otros Côdigos se debian a que se trataba de una institu­
ciôn ya recibida y frecuente" (29).
(28) Idem. pag. 141
(29) Vid. en este sentido GARCIA GOYENA, op. cit. pag. = 
151.
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Es mâs, cree que los derechos concedidos al == 
adoptado en otras legislaciones son exorbitados, y dicc= 
que "ese exceso de derechos no es seguramente el medio = 
mâs adecuado para hacer hceptable y dar vida a una inno­
vaciôn, rechazada hasta ahora por las costumbres de los= 
pueblos modernos. Por mâs que se diga y se haga repugna- 
râ siempre igualar la ficciôn o adopciôn con la realidad 
o filiaciôn légitima y natural. Baste al adoptado tener= 
segura la educaciôn y alimentes, que podrâ reclamar has^ 
ta de los herederos del adoptante : los derechos de suce- 
siôn deben dejarse al merecimiento, y asi la adopciôn se 
râ mâs beneficiosa" (30). Pârrafo que ciertamente refle- 
ja el espiritu de la época en la consideraciôn de la == 
adopciôn. Por supuesto que el bénéficié para el adoptado j
no se habia cruzado por el pensamiento del legislador. ^
!
?
Unos anos mâs tarde, BENITO GUTIERREZ (31) ex- 
ponia su opiniôn sobre la conveniencia o no de la adop-- 
ciôn en un momento de transiciôn entre el Proyecto de Cô 
digo civil de 1851 y la definitiva promulgaciôn del Côdi 
go civil de 1889. Transcribimos su opiniôn textualment<e =
(30) Idem, pag. 152
(31) GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito. "Côdigos o estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espahol". Ma—  
drid, 1868. pag. 615.
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por entender que recoge, no solo las ideas sino también= 
el lenguaje propio del s. XIX: "Ni considérâmes tan Gtil 
la adopciôn que nos parezca indispensable por sus venta- 
jas, ni tan perjudicial que deseemos verla suprimida por 
sus inconvenientes. Supongase que no ofrece el interës = 
ni produce los grandes efectos que produjo en Roma 6es o 
no verdad que puede producir algunos? y entonces cpara = 
que abolir lo que sin causar dano puede en un caso ser = 
Gtil?. Las instituciones se recomiendan por su historia, 
pero no todas viven a expensas de su pasado; la razôn = 
histôrica abandona con frecuencia muchas de sus obras, = 
la justicia es una razôn de siempre y nunca desampara = 
las creaciones del derecho. La adopciôn serâ innecesaria, 
indiferente, pero no podemos concéder que sea inmoral. = 
En contra de ella se ha dicho: que débilita los vînculos 
de familia, sobreponiëndose a las relaciones naturales y 
defraudando los derechos y esperanzas de los parientes = 
legîtimos; que fomenta relaciones ilicitas contribuyendo 
a que se tengan por adoptivos hijos que son naturales; = 
que retrae a los hombres del matrimonio con la esperanza 
de adoptar un hijo que les prodigue sus cuidados en la = 
vejez. Taies presunciones son armas harto débiles emplea 
das contra una instituciôn que ha resistido a las mudan- 
zas de muchos siglos. En lugar de esos peligros que son 
quiméricos, que aGn pudiendo ser efectivos son vicio del 
hombre y no de la instituciôn, lo que la conciencia des- 
cubre es beneficio para los individuos y ventajas para =
2 2
la sociedad".
La adopciôn fuô recogida en la primitiva redac 
ciôn del Côdigo civil de 1889, el cual y tal y como esta 
blecla su Base 5° tomô como base el Proyecto de 1851 (32)
FUNDAMENTACION SOCIOLOGICA DE LA ADOPCION
Serîa pretencioso por nuestra parte intenter = 
aquî una sociologie de la adopciôn. Todo intento de ha-- 
cer sociologie, y también, por tanto, sociologie jurldi- 
ca debe ser, a nuestro juicio, empirico. Lo que pretende 
mos es senalar las funciones que esta instituciôn cumple, 
tanto respecto a las partes en ella intervinlentes, como 
respecto a la sociedad, que de cierta manera se siente = 
beneficiada con ella.
(32) BASE 5°: "El Côdigo tomarâ por base el Proyecto de= 
1851 en cuanto se halla contenido en éste el senti­
do y capital pensamiento de las instituciones civi­
les del derecho histôrico patrio, debiendo formular 
se, por tanto, este primer cuerpo legal de nuestra= 
codificaciôn civil sin otro alcance y propôsito que 
el de regularizar, aclarar y armonizar los precep-- 
tos de nuestras leyes, recoger las ensenanzas de la 
doctrina en la soluciôn de las dudas suscitadas por 
la prâctica, y atender a algunas necesidades nuevas 
con soluciones que tengan un fundamento cientifico = 
o un precedente autorizado en legislaciones propias 
o extrahas".
2 1
Se podrta callficar de fenômeno individual, fa 
miliar y social. Individual respecto al adoptado, porque 
If'ara ser un remedlo no ya solo para los menores abando- 
nados, s i no también para a q u é H o s  que, afin teniendo pa-- 
dt;es, éslo.s no pueden o no quieren ejercer los deberes = 
inherr.nl es a la patria potestad. Familiar, porque viene= 
a 1lenar , «n muchos casos, el vaclo creado en un hogar = 
sin il i jos, transf ormando radicalmente a esa familia. Y = 
sec i a I porque, relacionado de manera directa con los dos 
presupueslos anterlores, resuelve en cierta medida -ya = 
que no en su totalidad- el problema social de la infan-- 
c i a ni>andonada .
Ciertamente es una instituciôn que, aunque nos 
r orKuil omos en el tiempo, nos encon t ramos con ella -en = 
cca s i enes bajo la forma de simples adopciones de hecho- = 
y sin embargo no ha permanocido ni inmutable ni fija. 
Anuquo sus postulados bâsicos se hayan mantenido, los = 
distintos Ordenamientos Jurtdicos han querido conferirle 
un c.arâr-ler distinto de acuerdo con las exi gencias soc la 
1 es 'le f'ada mornenI o histôrico.
nice CARhOMM I F.R (11), haciendo referencia a =
(11) CARUOMNI FR, Jeati. "Derecho flexible" Trad. DIFZ PI 
o A 7.0 . Ma'I r id , 19 7 4, pag . 170;
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las legitimaclones de complacencia en tiempos en que la= 
investigaciôn de la paternidad légitima apenas se pract_i 
caba -por desconocimiento o por falta de medios- "que = 
cargar" voluntariamente con un hijo de otro es, desde mu 
cho tiempo, una forma popular de la adopciôn marital".
En la actualidad la adopciôn ha dejado de rea- 
lizarse en bénéficié del adoptante -como se hacîa, por = 
ejemplo, en Roma o, mâs recientemente en el siglo pasado 
y primeras décadas del actual- para hacerse en interës = 
exclusive del adoptado.
Como ya hemos afirmado, por lejos que nos re—  
montemos en la Historia, encontramos la acogida de hecho 
en un hogar y en una familia de un niho extraho a la mi£ 
ma. Las relaciones entre esos padres de hecho y el menor 
no diferian mucho de las existantes entre un adoptante y 
un adoptado. Este acogimiento de hecho -que se diô con = 
cierta frecuencia, en nuestra época al término de las = 
dos ûltimas Guerras Mundiales- se transforma, mediante = 
la adopciôn, en una situaciôn juridicamente reconocida y 
confiera a los interesados el status de miembros de una= 
familia de acuerdo con las normas imperantes en la socie 
dad ( 34) .
(34) Vid. en este sentido MARMIER, Marie Pierre. "Socio­
logie de 1'adoption" Paris, 1969 pag. 298
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De otra parte, es un hecho constatable que la= 
adopciôn, que ha permanecido inalterable tal y como los 
Côdigos civiles la recogieron en la época codificadora,= 
es en la actualidad, objeto de numerosas reformas legis- 
lativas en los distintos Ordenamientos juridicos, lo que 
hace que acudamos a un cierto "auge" de la instituciôn = 
como si toda la realidad vivida por los adoptantes desea 
se contenerse en reglas de derecho. A este respecto se = 
pregunta MARMIER (35) si "<?esta vitalidad del movimiento= 
adoptive manifiesta una verdadera evoluciôn en las cos-- 
tumbres? îNo oculta -ese auge- por el contrario, la esta 
bilidad profunda de un comportamiento que no es dinâmico 
mâs que en su reglamentaciôn?". Creemos que asi es. El = 
comportamiento de un adoptante respecto a un menor adop­
tado, idéntico, por otra parte, el que tiene un padre = 
con respecto a un hijo, no se va a modificar porque lo = 
diga una I.ey.
Ahora bien, la adopciôn juridica, en contrapo- 
sicjôn a la adopciôn de hecho, cumple una funciôn de re­
gular izaciôn . Da a los interesados el sentimiento de "e£ 
tar en régla", no solo con los modelos culturales, sino= 
también con el Derecho; confiere a los adoptantes el sta
35) Idem, pag. 302
tus de padres legîtimos. Y esto sobre todo, porque de no 
hacerse asî, seguirîan vivos los temores de la apariciôn 
de la familia de origen del adoptado. La ruptura con és­
ta pronunciada juridicamente hace que se desvanezcan to- 
dos los posibles recelos existentes por parte de los == 
adoptantes (36).
En el estado actual de la legislaciôn de muchos 
paises la situaciôn del acogimiento de hecho no es mâs = 
que una etapa previa al momento en que el Juez déclara = 
juridicamente vâlida la adopciôn (37), momento a partir= 
del cual tanto a adoptante como a adoptado les son confe 
ridos los derechos y deberes dimanantes, respectivamente, 
de la paternidad y filiaciôn.
Lo cierto es que en nuestros dias, en la cons- 
tituciôn de la familia ha adquirido suma importancia el= 
elemento afectivo, no tanto relegando, sino confiriéndo- 
le otro piano al elemento biolôgico. Consecuencia de és­
to, probablemente, es el impulso que la adopciôn -al que
(36) Idem, pag. 304
(37) Hacemos referencia a la adopciôn plena, ya que asi= 
ocurre en paises como Francia o Italia. En nuestro= 
Côdigo civil no estâ contemplada esta etapa previa 
de acogimiento de hecho como necesaria para que el 
Juez pronuncie la adopciôn.
27
antes aiudîamos- tomaba en los textos y en los usos, y = 
ésto porque "la familia adoptiva tiene como cimientos el 
Gsfuerzo educative, el afecto y la voluntad. La euforia= 
de la instituciôn les choca a todos los observadores. Es 
posible, sin embargo, que en ello exista cierta ilusiôn= 
de ôptica: a un ius singulare (como es la adopciôn res-- 
pecto al parentesco de sangre) le hacen falta siempre mu 
chos menos casos de aplicaciôn que al derecho comûn para 
dar una impresiôn de abundancia" (38).
A tenor de esto, esa familia basada en senti—  
mientos y afectos respecto a los menores adquiere una ma 
yor amplitud, y casi se podrîa decir que otro fundamento 
y otros fines. Porque "la familia existe no ya por ser = 
eI hijo habido en matrimonio, o por ser natural reconoc^ 
do, sino por la posesiôn de estado que da lugar al afec­
to y lo justifica. El hijo extrano al adoptante, entrega 
do por sus padres por su imposibilidad material o moral= 
de cumplir con sus deberes de patria potestad, llega a = 
olvidar el motivo inicial de 1 vinculo familiar. Ocupa el 
lugar real y verdadero a que le da derecho el afecto del
(38) CARDONNIER, Jean. op. cit. pag. 171
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adoptante, y por tanto la posiciôn respetada que émana = 
de la Ley" (39).
En otro orden de cosas, el menor tiene necesi- 
dad de un clima de afecto que solo la familia le puede = 
dar. Esta funciôn de afecto y protecciôn puede ser asegu 
rada perfectamente por los adoptantes, sobre todo si se 
trata de una adopciôn por marido y mujer, y si el nino = 
ha sido adoptado poco tiempo después de su nacimiento c 
al menos en edad muy temprana. Hay que hacer notar a es­
te respecto lo que los investigadores sociolôgicos sena- 
lan al afirmar que en conjunto, la familia adoptiva se = 
dedica a la educaciôn del menor con mâs atenciôn y con-- 
vicciôn que la media de familias tradicionales. Este corn 
portamiento se puede basar bien en la consciencia de la 
responsabilidad respecto a esa educaciôn, bien para pré­
venir al niho de las dificultades que le esperan "lo cier 
to es que los adoptantes ponen un cuidado particular en 
la formaciôn del adoptado aunque en principio intenten = 
educarle como lo harîan si fuese un hijo nacido de su ma 
trimonio" (40).
(39) COLL, J.E. y ESTIVILL, L.A. "La adopciôn e institu­
ciones anâlogas. Estudio sociolôgico jurîdico". Bue 
nos Aires, 1947, pag. 27.
(40) MARMIER, op. cit. pag. 311.
29
De otra parte, la familia adoptiva cumple esa= 
funciôn de integraciôn del menor, ya que el adoptado, vi^  
viendo en un hogar como hijo de una familia se integrarS 
mucho mejor en la sociedad que si viviese en un orfelina 
to o en una instituciôn.
Se ha dicho que la adopciôn es el remedio para 
el problema social de la infancia abandonada. Pero hay = 
que tratar, ante todo, en cada caso concreto analizar = 
cual es el remedio que tiene mayores posibilidades de = 
saIvaguardar el interës del menor.En la medida en que la 
adopciôn tiene éxito constituye, sin duda, el mejor sus- 
tttuto a la familia biolôgica, ausente o incapaz para = 
asumir sus responsabilidades. Con la adopciôn, el menor= 
puede recibir de una familia las condiciones de manteni- 
miento, educaciôn y afecto de que se ha visto privado = 
por parte de su familia biolôgica (41).
En la actualidad, y como ya hemos apuntado, es 
primordial, y base esencial de la instituciôn el interës 
del menor; lo que ha supuesto un cambio radical respecto 
de aquellas ëpocas en que lo que primaba era el interës= 
de una familia que carecia de descendencia.
(41.) En este sentido Vid. MARMIER, op. cit. pag. 319
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Hoy, con la adopciôn se intenta buscar el sus- 
tituto mâs prôximo de la familia biolôgica, lo que nos = 
lleva a recordar la frase de LIPARI, (42) cuando afirma: 
"Hay un nuevo "tipo" de familia, con nuevas relaciones = 
dentro de ella, basada no solo y necesarlamente en la = 
"naturaleza", es decir, en la sangre, sino también en la 
responsabilidad y en la confianza. En vez de la familia= 
consanguinea nos encontramos con la aceptaciôn y el reco 
nocimiento de la familia "afectiva".
(42) LIPARI, Nicolo. "Derecho privado. Un ensayo para la 
ensenanza". Trad, realizada por los Colegiales del= 
Colegio de Espaha. Bolonia, 1980. pag. 197.
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1.- Doctrina contractualista. La adopciôn como contrato.
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Es difîcil hablar de la naturaleza juridica de 
una instituciôn, mâxime cuando ësta, como es el caso de 
la adopciôn, estâ en constante evoluciôn.
Respecto de la adopciôn, como respecto de == 
otras instituciones, las opiniones son, en algunos pun-- 
tos, frecuentemente, encontradas. Si bien hay unanimidad 
en cuanto al fin de la misma -bénéficié y conveniencia = 
para el adoptado-, no es tan pacîfica la doctrina respec 
to a su naturaleza; diferencias doctrinales derivadas, = 
en muchos casos, de la falta de riqor y precisiôn con = 
que se encuentra regulada en muchos cuerpos légales.
La determinaciôn de su naturaleza llevarâ apa- 
rejada la configuraciôn que se dé al acte a partir del = 
cual la adopciôn nace a la vida juridica. En definitiva= 
el momento constitutivo de la misma.
Las teorlas sobre la naturaleza juridica de la 
adopciôn son variadas, bien que en algunas de ellas las 
diferencias son Gnicamente de matiz. Mencionaremos aqul= 
Gnicamente las que a nuestro juicio pueden ser considéra 
das como bâsicas y fundamentales, bien por estar secunda 
das por una parte importante de la doctrina -caso de la 
consideraciôn de la adopciôn como contrato o como nego-- 
cio jurldico familiar- bien por suponer una concepciôn = 
original y apartada del resto de las teorlas -caso de la
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postura de CICU-.
1.- DOCTRINA C0NTRACTUALI5TA. LA ADOPCION COMO CONTRATO
La concepciôn contractual de la adopciôn es la 
que prédomina entre los autores del siglo pasado, aunque 
algunos, bien entrado el siglo actual la siguen mante- - 
niendo.
Para la doctrina clâsica la adopciôn es un con 
trato perfeccionado por la prestaciôn del consentimiento 
de las partes. Es probable que esta consideraciôn de con 
trato venga dada como secuela histôrica procedente del = 
Derecho Romano donde "no era la idea de un bénéficié pa­
ra el adoptado lo que campeaba ya en la adopciôn romana, 
sino, por el contrario la de evitar para el adoptante la 
catâstrofe que suponîa la extinciôn del culte familiar.= 
Por ello la adopciôn era un contrato mâs que implicaba = 
el caracteristico "do ut des"; el adoptante "daba", en-- 
tre otros, los deberes de guarda de la persona del adop­
tado y le trasmitîa su herencia, a cambio de que éste ad 
quiriese las "obiigaciones" religiosas referentes a su = 
nueva familia. Esta concepciôn tan "mercantilista" solo 
podla durar lo que durasen esas creencias religiosas, y 
es precisamente aquél carâcter y esas creencias lo que = 
habia de motivar el desfavorable juicio de la institu- - 
ciôn por la posteridad, el cual se arrastrô largo tiempo
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plasmândose en el olvido consciente de ella, por bastan- 
tes Côdigos" (1).
No obstante, esta calificaciôn no cabe aceptar 
la al pie de la letra salvo que se haga un paralelismo = 
entre el planteamiento romano y el planteamiento m<~iderno, 
ya que solo en e = tos têrm-’nos podrîa hablarse de que la= 
adopciôn en Derecho Romano era un contrato, pues su sig- 
nificaciôn en la vida de los pueblos primitivos e^a to-- 
taImente distinta de la que hoy tienen en el mundo moder 
no. Los motivos en la actualidad, son de îndole estricta 
mente personal en tanto que en los pueblos primitivos = 
predominaba el interës de continuaciôn de la estirpe (2)
La doctrina espahola, anterior a la reforma = 
del Côdigo civil de 1958, basândose por tanto en la pri­
mitiva redacciôn del Côdigo, estimaba que la adopciôn = 
era un contrato. A este respecto se afirmaba por algûn = 
autor: "Habia el Côdigo de una obligaciôn, y ësta ha si­
do pactada; su fuente no puede ser otra que el contrato, 
y sus efectos en todos los ôrdenes, pero especiaImente =
(1) CAMY SNCHEZ-CARETE, "La adopciôn y figuras similares 
ante la nueva regulaciôn" RCDI, 1959, pag. 44.
(2) VALLINA DIAZ, Alejandro de la "Naturaleza jurldica= 
y acto constitutivo en la adopciôn" RDP, 1969, junio 
nota 13.
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en el sucesorio, consecuencia de ello. Pero ante conside 
raciôn tan Idgica y clara se levanta un muro casi infran 
queable en el terreno legal, y este muro es el que forma 
con su doctrina el art. 1271 del Côdigo civil, al prohi- 
bir toda clase de pactos sucesorios de carScter contrac­
tual que no sean los que tengan por objeto practicar en­
tre vivos la divisiôn de una herencia..." (3).
ApoySndose en razonamientos taies como que la 
adopciôn puede caracterizarse dentro del marco contrac—  
tuai como un contrato sucesorio; de acuerdo con su remo­
to origen histôrico no ha faltado alguna legislaciôn de 
origen latino que, como la rumana, baya considerado tra- 
dicionalmente la adopciôn como una simple institucifin de 
heredero por via contractual (4).
Tomando como base taies argumentaciones, o == 
bien que la adopciôn se perfecciona por el mero consenti^ 
miento, bay definiciones que insisten en la esencia con­
tractual. Es la adopcidn un "contrato irrevocable, reves 
tido de formas solemnes, por el que, mediante la aproba-
(3) ROBLES FONSECA, "iPuede el padre adoptante desberedar 
a su bijo adoptivo?", RCDI, 1942, agosto, pag. 542.
(4) Cit. en CASTRO LUCINI, "La nueva regulaciôn legisla- 
tiva de la adopciôn", RCDI, 1971, enero-febrero, pag. 
58.
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cî6n judicial, borna una persona adornada de las condicio 
nés necesarias bajo su protecciôn a un extrano que, sin 
salir de su fami lia natural y conservando todos sus dere 
chos, adquiere el de ser alimentado por el adoptante, = 
usar su apellido y heredar por testamento, sin perjuicio 
de los herederos forzosos" (5).
Una buena parte de la doctrina entendia que lo 
que creaba el vinculo adoptivo era la exteriorizaciôn de 
la voluntad de las partes. En este sentido se pronuncia- 
ba la doctrina italiana, basada sobre todo en la direc—  
ciôn de 1 Côdigo civil de 1865 que aludia a que la adop—  
ciôn si fa con el consentimiento, y que los efectos de = 
la adopciôn se producen desde el acto del consentimiento. 
La homologaciôn por parte de la Corte era considerada = 
simplemente como una formalidad necesaria, exigida por = 
la Ley, y para producir efectos frente a terceros.
Para BIANCHI (6) la adopciôn se constituye con 
el consentimiento del adoptante y del adoptado. Lo cual= 
no quiere significar que baste el consentimiento del ==
(5) MUCIUS SCAEVOLA, "Côdigo civil comentado y concorda- 
do" T. II. Madrid, 1893, pag. 285.
( fi ) BIAHCHI , "Codice civile italiano". vol. VII, Torino, 
19 09, pag. 15.
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adoptante y del adoptado para considerar perfecta la == 
adopciôn, sino que la adopciôn no es vâlida sin el con-- 
curso de la voluntad, manifestada personalmente, tanto - 
del adoptado como del adoptante. El contrato no es una = 
de las condiciones indispensables para formar la adop- - 
ciôn, pero es la base esencial..."
Contra esta teorîa de considerar la adopciôn = 
como un contrato se alzô en la doctrina italiana, entre= 
otros, CICU (7) al senalar que "si bien la doctrina tra- 
dicional que, considerando el Derecho de familia como = 
parte del Derecho privado, aplica a aquél los conceptcs= 
y principios propios de éste, lleva a considerar la adop 
ciôn como un contrato que se concluye entre adoptante y 
adoptado, y la homologaciôn de la Corte de apelaciôn co­
mo un acto anSlogo al que cumple el Tribunal cuando auto 
riza u homologa actos complejos en interés de un incapaz. 
No obstante es prevalente en nuestra doctrina la opiniôn 
de que el acto constitutivo de la adopciôn no sea un con 
trato... Falta en materia de estado de las personas un = 
poder de disposiciôn privado; uno de los elementos pri--
(7) CICU, Antonio, "La filiazione" in "Trattato de Diri- 
tto civile italiano" sotto la direzione di Filippo - 
VASALLI, Vol. III, T. II, fasc. 1” y 2°, Torino -= 
1969, pags. 313 y 314.
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niordiales de la figura del contrato".
Por su parte STOLFI (8) opina respecto del te- 
ma en un sentido muy parecido, ya que entiende que el ca 
râcter contractual de la adopciôn "es indiscutible en al 
gunas legislaciones de tipo germSnico. En cambio en las 
legislaciones de tipo latino dado que se hace referencia 
al estado de la persona, no se quiere dejar a la libre = 
disposiciôn de las partes. No basta que se haya querido= 
consentir la adopciôn, es necesaria la intervenciôn de = 
la Corte de apelaciôn para homologar el consentimiento = 
de las partes. En efecto, solo cuando la Corte haya de—  
clarado que "ha lugar" a la adopciôn, ésta se perfeccio­
na; la decisiôn aludida no suple la déficiente capacidad 
de las partes, es un elemento constitutivo del acto, sin 
el cual el consentimiento de las partes no produce nin—  
gôn efecto jurldico".
Asimismo en la doctrina espanola ha habido au- 
tores que se han pronunciado en contra de este carâcter= 
contractual de la adopciôn. "La existencia de los elemen 
tos del contrato nada prueba. Hay muchos actos jurîdicos
(8) STOLFI, Nicolo, "Codice civile italiano" T.V. Torino, 
1931, pag. 630
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que no son contratos y reunen sin embargo los requisitos 
de nuestro articule 1261. La nociôn de contrato aplicada 
a la adopciôn choca con el carâcter esencialmente irrevo 
cable de ésta, ya que no se trata de que las partes en = 
uso del libre juego de sus voluntades hayan excluido la 
revocaciôn, sino que la irrevocabilidad es en nuestro De 
recho un carScter ad nutum de la instituciôn. Se impone= 
la intervenciôn judicial en la fase en que se forma ya = 
la adopciôn merced a la expresiôn ante el Juez, del con­
sentimiento; êste no es un receptor pasivo, sino que in- 
terviene controlando la adopciôn y, en su caso, suplien- 
do el consentimiento de ciertas personas llamadas a dar- 
lo" (9).
Realmente, hay que lamentar que pueda atribuir 
se a la adopciôn la calificaciôn de contrato. Si el con­
trato existe "desde que una o varias personas consienten 
en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa 
o prestar algûn servicio" (art. 1254 C.c.), ces qué se = 
puede hablar de "dar" el hijo adoptivo, o de "prestar" = 
los servicios de padre y de hijo? Esto séria empequene-- 
cer y desvirtuar la instituciôn, sin que nos resolviese= 
problema alguno al encuadrarla forzadamente entre los =
(9) CASTRO LUCINI, op. cit. pag. 59.
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contratos, lo que nos llevaria por el contrario, a conse 
guir unos efectos que ni pueden ni deben ser admitidos"=
(10) .
2.- LA ADOPCION COMO NEGOCIO JURIDICO FAMILIAR
Es, posiblemente, la posiciôn a la que parece= 
inclinarse la doctrina mâs reciente.
La doctrina que defiende esta postura entiende 
que los negocios jurîdicos familiares tienen unas carac- 
terîsticas que los diferencian del resto de los negocios 
jurîdicos.
Para DIEZ PICAZO (11) estas caracterîsticas se 
rîan las siguientes:
a) Existencia de un interés pûblico évidente = 
en el amparo y sostenimiento de la estructura familiar,= 
de su sentido social y de su espîritu. De alnî que la in- 
tervencién de los érganos del Estado sea aquî mucho mâs
(10) CAMY SANCHEZ-CARETE, op. cit. pag. 47
(11) DIEZ PICAZO; Luis. "El négocie jurîdico del Derecho 
de familia" RDP, 1962 (enero-junio) pags. 780 y 781
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frecuente que en el resto del Derecho privado.
b) El ingrediente ético y el orden pûblico ac- 
tuan de forma vigorosa no solo en lo que significa de li 
mitaciôn para la autonomîa privada, sino también dentro= 
del propio negocio en lo que atahe a la funciôn, a la - 
causa y a las motivaciones del negocio.
Para el Prof. DE CASTRO (12) también es vSlida 
la consideraciôn de los negocios jurîdicos de Derecho de 
familia. Respecto a ellos "es évidente la especialidad = 
de las titularidades que originan en el âmbito personal- 
y fcimiliar, y no puede desconocerse el carâcter diferen- 
ciado de las atribuciones patrimoniales derivadas del De 
recho de familia; unas implîcitas como las résultantes = 
del matrimonio, otras expresas como en la adopciôn; todo 
ello aparté del significado especial de los negocios de 
contenido patrimonial, en los que se tiene en cuenta su 
significado familiar".
Hay algûn autor que se pregunta hasta que pun- 
to cabe apiicar el término negocio jurîdico en el dere--
(12) CASTRO Y BRAVO, Federico de "El negocio jurîdico" = 
Madrid, 1971 pag. 275.
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cho de familia (13). El mismo entiende que todo depende- 
r â, endefinitiva, del criterio mâs o menos amplio que se 
tenqa acerca del negocio jurîdico. De limitarse a un es- 
tricto sentido patrimonial en el que jugase ampliamente- 
la autonomîa de la voluntad su aplicaciôn a la adopci6n= 
quedarîa descartada, dado que lo que la adopciôn estable 
ce directamente es una relaciôn personal.
Ahiora bien, si se toma como vâlido el concepto
que del negocio jurîdico da el Prof. DE CASTRO (14) "de-
claraciôn o acuerdo de voluntades con que los particula- 
res se proponen conseguir un resultado, que el Derecho =
estima digno de su especial tutela, sea en base solo a -
dicha declaraciôn o acuerdo, sea completado con otros he 
chos o actos", se puede perfectamente calificar como ne­
gocio jurîdico a la adopciôn.
El Derecho positivo ofrece a la observaciôn = 
una pluralidad de actos jurîdicos a los que parece confe 
rlr la calificaciôn de negocios jurîdicos familiares. = 
"Hay un negocio jurîdico familiar en la adopciôn en la = 
que deberâ constar en consentimiento del adoptado mayor- 
de edad y, si fuese menor o incapaz, el de las personas=
0  3) CASTRO LUCINI, Francisco. "La nueva regulaciôn legis 
lativa" op. cit. nota. 63.
(14) CASTRO Y BRAVO, Federico de "El negocio..." op. cit. 
pag. 34.
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que debieran darlo para su casamiento. La necesaria apro 
baciôn judicial no ofrece base bastante para considerar= 
la adopciôn como un acto de poder estatal" (15).
Ciertamente, si aceptamos la categorîa de los= 
negocios jurîdicos de familia, hay que encuadrar dentro= 
de ella a la adopciôn, de la cual se han dado mûltiples= 
definiciones dependiendo de la postura que respecto a su 
naturaleza jurîdica tuviesen los autores.
De entre los defensores de la adopciôn como ne 
gocio jurîdico de Derecho de familia cabe extraer dos :
Una, que podrîamos denominar sintética, para = 
la cual la adopciôn "es el negocio jurîdico de Derecho = 
de familia en cuya virtud se establece, entre adoptante= 
y adoptado, una relaciôn jurîdica en cierta medida seme- 
jante a la paterno-filiai" (16). Otro autor entiende que 
la adopciôn "es un negocio jurîdico familiar, de forma—  
ciôn sucesiva, bilateral, solemne e irrevocable, por el 
que mediante la autorizaciôn judicial y el otorgamiento-
(15) DIEZ PICAZO, "El negocio..." op. cit. pag. 771
(16) LACRUZ BERDEJO - SANCHO REBULLIDA "Derecho de fami­
lia" Barcelona, 1975, pag. 111.
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de escritura pûblica, una persona (adoptado) adquiere re£ 
pecto de otra o de ambos cônyuges (adoptantes) el paren- 
tesco legal del que derivan relaciones recîprocas anSlo- 
gas a las de filiaciôn y paternidad légitimas que modifia 
can su estado civil, incluido, en su caso, el ejercicio= 
de la correspondiente patria potestad" (17).
Hay quien aûn a pesar de calificar la adopciôn 
como "negocio jurîdico, familiar, bilateral y sometido a 
la disciplina propia de êstos" no excluye la posibilidad 
de que tengan elementos comunes a los contratos "en cuan 
to sean compatibles, y atendida su diferente estructura= 
y funciôn". Este autor reconoce que no la califica de - 
contrato dado que este término entiende que queda reser- 
vado para los negocios jurîdicos bilatérales con conten^ 
do patrimonial (18).
Quizâ sea interesante, a modo de paréntesis, = 
traer a colaciôn la distinciôn que hace CARIOTA FERRARA= 
(19) entre negocio bilateral y contrato: "Son negocios =
(17)CASTRO LUCINI "La nueva..." op. cit. pag. 67.
(18) Asî VALLINA DIAZ, Alejandro de la "Naturaleza jurî­
dica" op. cit. pag. 44 5.
(19) CARIOTA FERRARA, Luigi. El negocio jurîdico" Trad.= 
ALRALADEJO, Manuel. Madrid, 1956, pag. 134.
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bilatérales los que constan de las manifestaciones de vo 
luntad de las partes... Entre los negocios bilatérales = 
se llaman "contratos", sin mâs aditamento o calificaciôn 
precisamente aquellos negocios bilatérales que tienen con 
tenido patrimonial... Es importante fijar aquî la aten-- 
ciôn sobre la distinciôn entre contrato y negocio (bila­
teral) . En la doctrina se hablaba por algunos indiferen- 
temente de contrato y de negocio bilateral de modo que = 
la expresiôn contrato venîa a coincidir con la de nego—  
cio bilateral, que abrazaba también los negocios con con 
tenido no patrimonial, por ej. los de derecho familiar..."
A la posibilidad de existencia del negocio ju­
rîdico dentro del Derecho de familia se ha opuesto el = 
Prof. CICU (20) en base a que él considéra los negocios= 
jurîdicos familiares, y en concrete la adopciôn, como ac 
tos del poder estatal; "si de negocios jurîdicos familia 
res se quiere hablar, la expresiôn debe entenderse en un 
sentido absolutamente diverse de aquel que tiene en el - 
Derecho privado, y anâlogo, en cambio, a aquël que el - 
mismo tiene en el Derecho pûblico. El negocio jurîdico = 
es aquî, en efecto; acto de poder: esto es, no manifesta
(20) CICU, Antonio. "El Derecho de familia" Trad. SENTIS 
MELENDO, Buenos Aires, 1947, pag. 324.
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ciôn de voluntad libre dirigida al cuidado de un interés 
individual. El mismo es normalmente acto delpoder pûbli­
co; excepcionalmente también acto del poder familiar. = 
Por consiguiente matrimonio, separaciôn, adopciôn, deben 
ponerse junto a la legitimaciôn por Real Decreto, que se 
manifiesta mâs claramente como acto estatal... Podemos = 
por tanto afirmar que mientras en el derecho privado va­
le como principio el que toda manifestaciôn dirigida a = 
un propôsito prâctico se reconoce como eficaz para produ 
cir los efectos jurîdicos que actuân y garantizan aquél= 
propôsito, en el Derecho de familia vale el principio in 
verso: la voluntad individual, como principio, no es ca- 
paz de producir efectos jurîdicos; lo es solamente en = 
cuan to este poder le sea reconocido en determinados ca-- 
sos" .
A esta postura mantenida, como hemos senalado, 
por CICU, replica DE LA VALLINA (21) al entender que "hoy 
en dîa la diferencia entre negocios de derecho privado y 
negocios de derecho familiar se encuentra notablemente = 
reducida, atendido que también en ciertos negocios de de 
recho privado los intereses particulares quedan subordi- 
nados a los intereses générales, ya que sin alterarse la
(21) VALLINA DIAZ, op. cit. pag. 446
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materia de las relaciones reguladas, los criterios infor 
madores del Derecho privado se inspiran no en principios 
individualistas, sino en principios diversos, esto es, = 
en la preeminencia de los intereses generates sobre los= 
intereses particulares que se han dado en llamar princi­
ples de sociabilidad y de solidaridad".
Respecto al tema de la exigencia dc; forma en = 
los negocios de Derecho de familia, en general, la razôn 
de la misma parece abonarla de un lado, la necesidad de 
dotar de seguridad y publicidad a los estados de la per­
sona; de otra parte la transcedencia del negocio destina 
do a marcar su importancia a lo largo de toda la vida de 
la persona. No obstante, es necesario poner de manifies- 
to el carâcter eminentemente formal del negocio hasta el 
punto de que cabrîa "hablar de un principio de solemni-- 
dad frente al principio de libertad de forma que domina= 
el resto del Derecho privado". (22)
Referido a la forma en los negocios, pero en = 
tema concrete de adopciôn el Prof. DE CASTRO entiende - 
que "el Côdigo civil, en general, exige una forma espec^ 
fica para los negocios del Derecho de familia; asî en el
(22) DIEZ PICAZO "El negocio..." op. cit. pag. 784
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matrimonio... el reconocimiento de hijo natural... la = 
adopciôn... Todos estos negocios pueden calificarse de = 
formales, en el sentido de que la forma es un requisito= 
necesario o imprescindible para la misma existencia del= 
negocio" (23).
Por ûltimo, y a modo de resumen de las opinio- 
nes expuestas en este apartado, hay que senalar que la = 
adopciôn es un negocio jurîdico de Derecho de familia = 
con las caracterîsticas propias de este tipo de negocio. 
Su contenido estS limitado y en ocasiones tipificado rî- 
gidamente; la forma tiende a dar a'I status la mSxima cer 
teza y sus consecuencias vienen influidas por el elemen­
to ético que inspira el Derecho familiar. (24)
3.- POSTURA DE CICU. DECLARACION ESTATAL
Hemos reservado para el final el tratamiento = 
de esta postura por ser, en su enunciaciôn general, qui- 
zâ la dotada de mayor originalidad, a la vez que rompe = 
los moIdes hasta entonces existentes.
(23) CASTRO Y BRAVO "El negocio..." op. cit. pag. 279
(24) VALLINA DIAZ, "Naturaleza..." op. cit. pag. 446.
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Antes de enunciar la postura que mantiene CICU 
respecto a la naturaleza jurîdica de la adopciôn, enten- 
demos que hay que aludir, -bien sea que de manera sucin- 
ta- previamente a su concepciôn respecto a la posiciôn = 
del Derecho de familia dentro de la sistemâtica del Dere 
cho.
CICU es ante todo -obvio es decirlo- un cons—  
tructor de teorîas jurîdicas de gran originalidad. Parte, 
para hacer su construcciôn, del alejamiento de la concep 
ciôn tradicional que incluye el Derecho de familia den-- 
tro del Derecho privado, hasta el punto de afirmar sin = 
ambages que aquél debe ser situado fuera del campo de és 
te. Entiende que el Derecho de familia es una especie de 
"tertium genus" con independencia del Derecho privado y 
del Derecho pûblico.
Hay que poner de relieve que nunca llegô CICU= 
a sostener el carâcter publicista del Derecho de fami lia. 
"Se limitô a demostrar que no se le podîan apiicar los = 
principios y notas distintivas del Derecho privado patri 
monial ; reconociendo ciertamente la existencia de un in- 
terës superior al de los individuos particulares que lo= 
integran, pero excluyendo en todo caso una posible rela­
ciôn de dependencia de la familia con respecto del Esta­
do. Por eso, precisamente, en un primer momento, configu
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rô el Derecho de familia como una rama intermedia entre= 
el Derecho pûblico y el privado" (25)
Para poder construir su argumentaciôn el cita- 
do profesor entiende que deben^ establecerse los criterios 
diferenciadores de los dos aspectos fundamentales del De 
recho -pûblico y privado- estimando indispensable rétro­
céder hasta el concepto de Estado y a la posiciôn que = 
dentro de él ocupa el individuo. Para CICU el Estado es 
un organisme y lo es porque en él se encuentran los ca-- 
racteres de todo organisme, dependencia de los elementos 
constitutives hacia un fin comûn, conexiôn e interdepen- 
dencia de los elementos entre si (26) .
"Constituyen el Estado los individuos, no como 
entidades biolôgicas sino como entidades espirituales, = 
en cuanto tienen fines que realizar y conciencia y volun 
tad para realizarlos (27).
(25) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, José "La doctrina de= 
CICU sobre la posiciôn sistemâtica del Derecho de = 
familia" RDP, 1965 pag. 822
(26) CICU, Antonio, "La filiaciôn" Trad. GIMENEZ ARNAU y 
SANTACRUZ TEIJEIRO. Madrid, 19 30, pag. 9.
(27) CICU, op. cit. pag. 9
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Jurîdicamente el individuo no puede encontrar- 
se en el Estado sino en posiciôn de plena dependencia. - 
Para resolver el conflicto entre individuo y Estado -si- 
gue diciendo CICU- idebe éste procurar considerar como = 
fines suyos los fines individuales, elevândolos a supe—  
riores, o, por el contrario, dejar al particular una mâs 
o menos amplia esfera de libertad de acciôn, en la cual= 
séria ârbitro para su logro?. Planteada la cuestiôn de = 
esta manera se echa de ver fâcilmente que, aunque el in­
dividuo esté colocado en tal estado de libertad, ni se - 
encuentra fuera ni contra, aunque depende del Estado (28)
Ahora bien, esta libertad concedida es privada, 
sus reglas de Derecho privado. Por tanto, la distinciôn^ 
entre Derecho pûblico y Derecho privado résulta de la d_i 
versa posiciôn del individuo dentro del Estado: de depen 
dencia con respecto a un fin pûblico en el Derecho pûbl^ 
co, posiciôn de libertad en el Derecho privado. Siendo - 
voluntad e interés los elementos esenciales de todo Dere 
cho, éste, en el Derecho privado es individual, entre en 
tidades autônomas. Por el contrario, en la relaciôn de = 
Derecho pûblico como quiera que esta se produce entre el
(28) SANTA CRUZ, J. y GIMENEZ ARNAU, F. "La posiciôn del 
Derecho de familia en la doctrina del Profesor CICU" 
RDP, 1927 T. XIV, pag. 243.
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individuo y el Estado como entidad soberana, no es admi- 
sible que el interés del individuo se distinga y oponga= 
al del Estado. El interés de éste es superior a los inte 
reses individuales (29)
Una vez establecidas las diferencias entre De­
recho pûblico y Derecho privado, CICU se refiere al lu-- 
gar que las relaciones de familia ocupan en el sistema = 
general del Derecho. "Si examinamos las relaciones de De 
recho de familia en su estructura, serSn fâcil convencer 
se que en ellas no se tutelan intereses individuales co­
mo auténomos, independientes, opuestos a otros. No se tu 
tela frente a ellas ninguna libertad de querer. Antes = 
bien, la subordinaciôn de la voluntad aûn interés unita- 
rio, superior, por consiguiente a los intereses indivi-- 
duales, se manifiesta mejor que en el Derecho pûblico" = 
(30) .
Las relaciones entre cényuges sirven de ejemplo 
a CICU para contrastar su opiniôn. La Ley gravita sobre= 
ellas negando a los esposos la libeetad de constituirlas, 
de regular las, de disolver las relaciones conyugales. No
(29) CICU, "I.a filiaciôn" op. cit. pag. 11.
(30) Idem pag. 12
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se regular! volun tar lamente, porque las leyes en mayor o= 
menor escala, segûn su mayor o menor perfecciôn, senala= 
los derechos y deberes de los cônyuges, prohibiendo sus- 
traerse a ellos o limitarlos mediante pactos o condicio­
nes, alcanzando incluso algunas de sus disposiciones a = 
la regulaciôn de sus relaciones patrimoniales (31).
Ahora bien "otra cosa completamente distinta,= 
de acuerdo con las ideas de CICU, es el reconocimiento = 
de la familia por el Estado como una sociedad natural = 
con derechos y deberes anteriores a toda ley positiva, a 
causa de lo cual tiene que otorgarle especial protecciôn, 
impidiendo que quede a merced de los egoismos e intere-- 
ses particulares" (32)
En cuanto a las relaciones entre padres e hijos, 
afirma CICU: "pronto llamô mi atenciôn la relaciôn pater 
no-filial. En ella, en efecto, tenîa el mâximo relieve = 
el predominio del elemento deber... y la subordinaciôn = 
del interés individual a un interés superior, pero, ade- 
mâs ofrecia otras caracterlsticas especiales, frente a - 
las relaciones comunes y normales del Derecho privado...
(31) Idem. pag. 13
(32) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, op. cit. pag. 8 24.
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en la relaciôn de la patria potestad surgîa el problema= 
de en qué personas surge, respectivamente, el derecho y 
la obligaciôn; considerando el derecho subjetivo como = 
"potestad de querer", segûn la definiciôn de WINDSCHEID, 
parecîa radicar exclusivamente en el padre; considerândo 
lo, en cambio, como un "interés jurîdicamente protegido", 
parecîa radicar en el hijo. (33)
Después de aludir al interés del hijo, protegi 
do jurîdicamente frente al padre, porque siendo el hijo= 
incapaz no hubiese podido ejercitar ningûn derecho fren­
te al padre, afirma el profesor CICU: "se reproducîa de 
este modo en el Derecho de familia la misma situaciôn = 
que existe en el Derecho pûblico; hay un interés simple= 
del hijo que no esté protegido mediante una acciôn atri- 
buida al hijo frente al padre, sino mediante la imposi-- 
ciôn del deber al padre y la vigilancia y control que = 
otros ejercitan para que ese deber sea cumplido. Esta vi 
gilancia y control pueden llevar a una acciôn judicial = 
dirigida a limiter el poder del padre e incluso a privar 
le del mismo por abuso de poder, exactamente igual que = 
en los casos de interés legîtimo del Derecho pûblico, =
(33) CICU, Antonio, "Cômo llegué a la sistematizaciôn del 
Derecho de familia" Trad. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTA 
RO, José. RDP, 1952 pag. 187.
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protegido mediante acciôn ante los ôrganos de la justicia 
administrativa, en los que la acciôn se dirige a promover 
un juicio sobre el uso que se ha hecho del poder.
En ûltimo anSlisis encontramos un verdadero y= 
propio derecho subjetivo del hijo, basado en su interés= 
individual (patrimonial o no patrimonial), cuando al sur 
gir el conflicto de intereses con el padre éste queda de 
caido de su poder de representaciôn, por lo que es prec^ 
so sustituirle con el nombramiento de un tutor especial- 
sin que cese por ello la patria potestad" (34)
"La diversa posiciôn que el individuo ocupa en 
el Estado, segûn se le considéré como tal individuo o co 
mo miembro del organisme estatal, se reproduce aquî segûn 
que consideremos al padre como tal padre o como simple = 
individuo" (35).
El resumen de la posiciôn doctrinal del Profe- 
sor CICU, las conclusiones a que ha llegado, las hace el 
mismo en base a los siguientes postulados:
(34) Idem pag. 187
(35) CICU, "La filiaciôn" op. cit. pag. 13
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También en el Derecho de familia la relaciôn = 
jurîdica tiene los caractères de la de Derecho pûblico:= 
interés superior, unitario, y voluntades convergentes a 
su satisfacciôn. Es, pues, una relaciôn orgânica. La fa­
milia, es cierto, no se nos présenta como un organismo = 
igual al Estado, en cuanto que no hay en ella una organ^ 
zaciôn de sus miembros; pero esto depende de que las fun 
ciones a ella confiadas suelen ser temporales y hasta, a 
veces, accidentales.
Dada la estructura de las relaciones de Dere—  
cho de familia, radicalmente diversa de las relaciones = 
de Derecho privado, incluir en el Derecho privado el De­
recho de familia, como se hace generalmente, esté en pug; 
na con los mâs elementales criterios de sistematizaciôn= 
cientîfica. Esencialmente diverse es, efectivamente, el 
objeto de la tutela jurîdica en uno y otro campo: en el 
Derecho privado se regulan conflictos de intereses, prin 
cipalmente sobre la base de la voluntad y de la responsa 
bilidad de los particulares interesados, mientras que en 
el Derecho de familia se garantiza el interés superior = 
frente a los intereses de los individuos.
Con todo esto no queremos afirmar que el Dere­
cho de familia deba incluirse en el Derecho pûblico. Si 
Derecho pûblico es el del Estado y el de los demâs entes 
pûblicos, el Derecho de familia no es Derecho pûblico, =
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La familia no es ente pûblico, no porque no esté sujeta, 
como los entes pûblicos a la vigilancia y a la tutela = 
del Estado, sino porque los intereses que debe cuidar no 
son, como en los entes pûblicos, intereses de la genera- 
lidad, por lo cual no esté organizada como estos" (36)
El profesor CICU resume en una frase toda su= 
construcciôn doctrinal: "al Derecho de familia se le po- 
drîa asignar un lugar independiente en la distinciôn en­
tre Derecho pûblico y Derecho privado; es decir que la = 
biparticiôn podrîa ser sustituida por una triparticiôn = 
que respondiera a los caractères particulares que social^ 
mente asurne el agregado familiar frente al agregado pol^ 
tico" (37).
Refiriéndose al tema concrete de la adopciôn = 
CICU sostiene que "se reconoce a la homologaciôn por par 
te de la Corte de apelaciôn, una funciôn constitutiva en 
conexiôn con el principio de que el estado de las perso­
nas no puede ser materia de contrato" (38)
(36) Idem. pag. 14
(37) Ibidem, pag. 14
(38) CICU, antonio. "La filiazione". op. cit. pag. 313
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Esta ûltima consideraciôn tiene -en opiniôn de 
CICU- valor fundamental. Falta, en materia de estado de- 
las personas un poder de disposiciôn privado; por lo tan 
to, el elemento primordial de la figura del contrato. Da 
do que las partes pueden moverse por intereses egoistas, 
lo que intenta tutelar la Ley es un interés superior fa­
miliar. El interés que la Corte de apelaciôn debe valo-- 
rar no es un interés distinto del que constituye la ra—  
zôn de ser de la voluntad entre las partes (39)
De otra parte, la doctrina dominante en Italia, 
VR en la homologaciôn el momento perfectivo de la adop-- 
ciôn. Tanto mâs debe esto considerarse a tenor de lo di£ 
puesto en el Côdigo vigente. Segûn el punto de vista de 
CICU el Auto que émana de la Corte de apelaciôn no solo= 
senala el momento de perfecciôn, sino que la homologaciôn 
es en si misma el acto constitutivo de la adopciôn.
La funciôn de la Corte al pronunciar la adop—  
ciôn no es sustitutiva de la voluntad privada jurîdica-- 
mente ineficaz, como puede ser la voluntad del représen­
tante legal del incapaz, ni es integrativa de un poder = 
incomplète de representaciôn. La Corte desarrolla una =
(39) Idem, pag. 314.
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funciôn de centre de la legalidad del acto, es cierto; = 
pero su tarea no se agota al concéder una autorizaciôn = 
al nacimiento del acto; porque en cambio lo que hace la 
Corte es dar vida al acto, y es la Corte la que pronun—  
cia la adopciôn (40).
Eh definitiva la teorîa de CICU en torno a la 
naturaleza jurîdica de la adopciôn se puede resumir de = 
la siguiente forma: "No se puede considerar el consenti­
miento de las partes como elemento constitutivo concurren 
te con la homologaciôn (41). Asî como en el matrimonio =
(40) Idem. pag. 316. En un sentido parecido se pronuncia 
ZANOBINI, L. "L'atto di adozione e la sua revoca",= 
1947, pags. 10 y 11, al définir el negocio de adop­
ciôn como: "Acto del Estado de competencia de la = 
Corte de Apelaciôn". "El acto de la Corte de Apela­
ciôn no se limita a una simple comprobaciôn de las= 
condiciones previstas en la Ley, sino que aprecia =
1ibremente las circunstancias de hecho que pueden = 
influir sobre la conveniencia de pronunciar la adop 
ciôn. Tanto si la Corte admite o no la adopciôn su 
acto no tiene por qué ser motivado; es évidente que 
se trata de un acto ampliamente discrecional".
(41) En esta ocasiôn CICU se esté refiriendo a DUSI, B, 
quien en "Delia filiazione e délia adozione" in "Il 
diritto civile italiano" per cura de FIORE, Pasqua- 
le. Vol. III, parte seconda, Napoli, 1911, pag, 911, 
establece: "Siendo la adopciôn un acto ûnico que - 
surge de la uniôn de dos miembros esenciales, el = 
consentimiento de las partes y la homologaciôn de = 
la Corte, ademâs de otras formalidades, el proceso- 
para su cumplimiento comienza con la solemne mani-- 
festaciôn del consentimiento del adoptante y del = 
adoptado, y se perfecciona con la emanaciôn del Au­
to con el cual la Corte admite la adopciôn".
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no hay nna relaciôn entre très, sino una relaciôn que se 
constituye entre los particulares y el Estado, es el Es- 
tado quien sobre la base de la voluntad de las partes, = 
constituye entre ellas la relaciôn (42)
(42) CTCn, "La fi1iazione" ... op. cit. pag. 314.
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La calificaciôn de esencial que hemos dado al= 
requisito de la aprobaciôn judicial tiene su justifica-- 
ciôn, dado que entendeinos que es en el memento en que el 
Juez aprueba la adopciôn cuando ésta nace a la vida jur^ 
dica.
Entendiendolo asî se solventan problemas que = 
se pudieran plantear de no aceptar esta consideraciôn, = 
con independencia de que de su aceptaciôn se deriven im­
portantes consecuencias, todas ellas, a nuestro juicio,= 
favorables al adoptado, como mâs adelante veremos.
1.- PROCEDIMIENTO DE JURISDICCION VOLUNTARIA
En tema de adopciôn la clase de procedimiento^ 
a seguir es el de jurisdicciôn voluntaria, que deberô 
por tanto, ajustarse a lo dispuesto en los arts. 1811 a 
1824 LEC (Disposiciones générales) y fundamentalmente a 
los arts. 1825 a 1832 LEC referidos concretamente al te­
ma de adopciôn (1). Por esto es por lo que el art. 174,=
(1) A este respecte la doctrina discute hasta qué punto= 
no han quedado estos articules derogados por las re­
formas del Côdigo civil, sin que haya sufrido ningu- 
na la LEC. Sobre este punto volveremos mâs adelante.
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Ciltimo pârrafo, habla de "expediente de adopciôn" (2).
Sin pretender, ni mucho menos, reproducir la discu 
siôn sobre la naturaleza jurîdica de la jurisdicciôn vo­
luntaria -tema que, por otra parte, escapa a nuestro cam 
po de investigaciôn y al objeto de este trabajo- intenta 
remos senalar las caracterlsticas mâs générales que la = 
doctrina ha atribuido a este tipo de jurisdicciôn, y so­
bre todo en relaciôn con el tema de la adopciôn.
La adopciôn nace a la vida jurîdica a través de un 
expediente de jurisdicciôn voluntaria, mediante el cual= 
el Estado presta su conformidad a aquella (3). "El fin = 
que el Estado persigue en la jurisdicciôn voluntaria es 
protéger y asegurar los derechos de los particulares, v_i 
gilar la conclusiôn de los negocios jurldicos, autorizar 
los y darles forma. Ejerce, pues una especie de adminis- 
traciôn de derecho privado, en cuya gestiôn no solo apLi 
ca principios jurîdicos, sino razones de oportunidad y = 
convenienoia. Presta su conformidad en numerosos negocios
(2) Vid. en este sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodri 
go. "comentarios al Côdigo civil y compilaciones fo- 
raies" Madrid, 1982 pag. 317, nota. 9
(3) VAI.LINA DIAZ, Alejandro de la "Naturaleza jurîdica y 
acto constitutivo en la adopciôn" RDP, junio 1969 = 
pag. 4 4 7.
(p. e j . la adopciôn) y por medio de ella los hace vSli- 
dos" (4).
La jurisdicciôn voluntaria tiene siempre un = 
fin constitutivo; los actos de jurisdicciôn voluntaria = 
tienden siempre a la constituciôn de estados jurîdicos = 
nuevos y cooperan al desarrollo de las relaciones exis-- 
tentes (5).
Haciendo alusiôn al tema de la adopciôn, y aun 
que refiriêndose a la legislaciôn italiana, CHIOVENDA = 
(6) entiende que "un caso de intervenciôn del Estado en 
la formaciôn del estado de las personas se encuentra en 
el decreto de la Corte de apelaciôn que déclara "haber = 
lugar a la adopciôn". El decreto del magistrado, en este 
caso no constituye un nuevo estado jurîdico en actuaciôn 
de un derecho correspondiente de una persona hacia otra, 
pero coopéra a la constituciôn de un estado que las par­
tes estSn conformes en constituir. La Corte puede no ==
(4) KISCH, W. "Elementos de Derecho procesal civil" Trad, 
esp. PRIETO CASTRO. Ed. Revista de Derecho Privado.= 
Madrid, 1932, pag. 39.
(5) CHIOVENDA "Principios de Derecho procesal civil" I.= 
Trad. esp. CASAIS Y SANTALO, José. Ed. Reus, Madrid, 
s.f.e. pag. 38 5.
(6) Idem, pag. 391.
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aprobar la adopciôn si reconoce que el adoptante no goza 
de buena fama o que la adopciôn no conviene al adoptado".
Refiriêndose al contenido de la jurisdicciôn = 
voluntaria, a la funciôn que desempena y a las activida- 
des que comprende, CALAMANDREI (7) afirma que "el Estado 
reconoce a los particulares, para la satisfacciôn de sus 
intereses, un cierto campo de autonomîa, dentro del cual 
puede desarrollarse su poder négociai, esto es, el poder 
de crear, modificar o extinguir relaciones jurîdicas me­
diante declaraciones de voluntad; pero mientras, en aigu 
nos casos, basta la voluntad de los interesados, manifes 
tada en ciertas formas, para producir los efectos jurîdi^ 
COS deseados, en otros, el e feeto no puede producirse si 
la voluntad de las partes no es integrada con la inter-- 
venciôn de un ôrgano del Estado, el cual, limitândose a 
una simple verificaciôn de legalidad o tambiên, a veces, 
entrando a examinar la oportunidad del acto con crite- - 
rios discrecionales, obra como colaborador de los parti­
culares para la producciôn del efecto jurîdico deseado = 
por ellos y, por consiguiente, para la satisfacciôn de = 
los fines que los particulares, a través del negocio, se
(7) CALAMANDREI, P. "Instituciones de Derecho Procesal = 
civij." I. Trad. esp. SENTIS MELENDO. Ed. Jurîdicas = 
Europa-América, Buenos Aires, 1962, pag. 193.
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proponen .
A pesar de estas afirmaciones, lo cierto es = 
que, en algunas ocasiones, es extremadamente difîcil es- 
tablecer la diferenciaciôn entre jurisdicciôn voluntaria 
y jurisdicciôn contenciosa. "La jurisdicciôn voluntaria= 
estâ situada en la zona fronteriza entre la funciôn ju-- 
risdiccional y la administrativa; aun siendo funciôn sus 
tancialmente administrativa, es subjetivamente ejercida= 
por ôrganos judiciales" (8).
Esta ûltima afirmaciôn es discutible, sobre to 
do cuando "el limite entre la jurisdicciôn voluntaria y 
la jurisdicciôn propia... llega a ser extremadamente sô- 
til en aquellos casos en que el acto jurisdiccional tie­
ne finalidad constitutiva de nuevas situaciones juridi-- 
cas: y especialmente en aquellos casos... en que el efec 
to constitutivo producido por el acto jurisdiccional no= 
podria obtenerse -aun cuando las partes estuviesen de = 
acuerdo en quererlo-, sin pronunciamiento del Juez" (9).
(8) VALLINA DIAZ, Alejandro de la.op, cit. pag. 447 no­
ta 77.
(9) CALAMANDREI, op. cit. pag. 195.
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Por su parte SCHONKE (10) entiende que los asun 
tos mâs importantes de la jurisdicciôn voluntaria son = 
los relativos al estado civil de las personas, tutela, = 
particiôn de bienes... ya que para la eficacia jurîdica= 
de éstos se précisa la colaboraciôn de un ôrgano judi- - 
cial del Estado.
Tambiên la doctrina espanola se ha pronunciado, 
evidentemente, sobre el concepto de jurisdicciôn volunta 
ria. Manteniendo nuestra intenciôn de no entrar en la po 
lêmica acerca de la naturaleza jurîdica de dicha juris-- 
dicciôn, por las razones antes apuntadas, senalaremos = 
simplemente las opiniones de algunos autores que, por la 
relevancia de los mismos, nos parecen de sumo interês.
Con independencia de dar un concepto de juris­
dicciôn voluntaria establecen las diferencias de êsta = 
respecto a la contenciosa.
Asî, para GUASP (11) "la jurisdicciôn volunta­
ria no es autêntica jurisdicciôn, por no comprender ver-
(10) Vid. SCHONKE; Adolfo "Derecho procesal civil" Trad, 
esp. Ed. Bosch. Barcelona, 1950. pag. 58.
(11) GUASP, Jaime. "Derecho procesal civil" T. II. Ed. = 
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1968, pag. 
947 .
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daderas actuaciones procesales. En ella no pueden plan-- 
tearse pretensiones procesales verdaderas... En la juris 
dicciôn voluntaria no puede verse un conflicto inter par­
tes , ni tampoco una protecciôn, actuaciôn o tutela coac- 
tiva, de ningûn derecho, subjetivo u objetivo".
Por su parte GOMEZ ORBANEJA (12) con una inter 
pretaciôn similar afirma que "la llamada jurisdicciôn vo 
luntaria no es jurisdicciôn; la actividad que se cumple= 
en ella no es proceso... Pero el Derecho procesal civil- 
no puede desentenderse de ella en cuanto que, como acti­
vidad atribuida en parte a los Jueces y Tribunales: a)
su regulaciôn figura principalmente en la misma LEC, =- 
ocupando todo un libro, el tercero; b) puede adoptar for 
mas y hasta producir efectos en todo anâlogos a los del= 
proceso; c) la lînea divisoria que la sépara de la juris 
dicciôn contenciosa es sumamente imprecisa y no coincide 
en modo alguno con la trazada por el propio legislador".
En cuanto a las diferencias apreciadas de la = 
contenciosa respecto a la voluntaria, "la primera se == 
ejerce inter nolentes y la segunda inter volentes, pero
(12) GOMEZ ORBANEJA, Emilio. "Derecho procesal civil" 
Vol I. Madrid, 1976 pag. 58.
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esta clistinciôn solo puede ser aceptada con muchas reser 
vas, ya que hay verdaderos procesos sin contradicciôn de 
voluntades, y hay jurisdicciôn voluntaria en que la re-- 
pulsa de algdn interesado no basta para desvirtuar el ca 
râcter que normalmente tiene" (13). Con otro criterio = 
distintivo cabe establecer que "el fin de la jurisdicciôn 
contenciosa es protéger o conserver; el de la voluntaria, 
constituir, desarrollar o compléter relaciones jurîdico= 
privadas" (14).
Respecto a este mismo tema de la jurisdicciôn= 
voluntaria, otro autor (15) entendiendo que las résolu—  
ciones objeto de la misma tiene finalidad constitutiva,= 
afirma que "si alguno de los procedimientos regulados en 
nuestra Ley de enjuiciamiento civil, pudieran no ester = 
muy conformes con esta f inalidad constitutiva de status= 
o situaciones jurîdicas de la jurisdicciôn voluntaria = 
atribuida a la competencia de los ôrganos investidos de 
jurisdicciôn, ello es debido a que nuestra Ley Procesal= 
Civil, no ha seguido un criterio cientîfico de atender a
(13) GUASP. Jaime, op. cit. pag. 948
(14) GOMEZ ORBANEJA, Emilie, op. cit. pag. 58.
(15) CIMA GARCIA, Carlos. "Finalidad constitutiva del = 
auto aprobando la adopciôn". Revista de Derecho pro 
cesal Iberoamericana, 1970, pag. 415.
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la intrînseca naturaleza y finalidad de los actos de ju­
risdicciôn voluntaria atribuidos a los jueces... no pue­
de apriorîsticamente establecerse si constituyen o no es 
tos actos actividad jurisdiccional o administrativa; si­
no que en qada supuesto legal concrete se ha de determi- 
nar este carâcter o naturaleza y. . . este desenfoque sis- 
temâtico y cientîfico de la Ley citada, no puede servir= 
de soporte firme para no atribuir a los actos de juris-- 
dicciôn voluntaria de la competencia judicial su finali­
dad constitutiva, y entre los cuales hemos de incluir = 
sin lugar a dudas el expediente o procedimiento estable- 
cido para la constituciôn del vînculo legal de la adop—  
ciôn".
Para PRIETO CASTRO (16) "el contenido de la ju 
risdicciôn voluntaria en Espana es de difîcil determina- 
ciôn. En ûltimo lugar decide el Derecho positivo, que no 
estâ solo en la LEC, sino en el Côdigo civil y en otras» 
leyes. No obstante aparecer muy oscuros los limites en-- 
tre jurisdicciôn contenciosa (proceso, en sentido restrin 
gido) y voluntaria, es muy dudosa la exactitud del crite 
rio de la LEC en la delimitaciôn. Muchos Tîtulos del Li-
(16) PRIETO CASTRO, Leonardo. En Anotaciones a la Trad.= 
de KISCH "Elementos de Derecho procesal civil", op. 
cit. pag. 41.
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bro III de la LEC son letra muerta (2; 3, 5, 7); han si­
de modificados o anulados por el Côdigo civil. Todo como 
consecuencia de haberse dejado intacta la LEC después de 
publicarse los dos Cuerpos legales que principalmente = 
tratan de aplicarse en la vida jurîdica, lo que es incom 
prensible y absurde".
Con referenda a este îltimo tema -posible dis 
crepancia del Côdigo civil y los preceptos de la LEC, en 
materia de adopciôn- "constituyen una regulaciôn supleto 
ria con respecto a los posteriores del Côdigo civil y so 
lamente son aplicables en cuanto no se opongan a los ex- 
presados en ôste. Por esta razôn ha de entenderse deroga 
do el art. 1832 de la LEC, pues las adopciones mediante= 
otorqamiento del Rey y las arrogaciones son institucio-- 
nes que hoy no existen" (17).
GARCIA CANTERO (18) hace una detenida labor de 
exôgesis de los preceptos de la LEC para impedir que, = 
por pura rutina, queden frustradas las finalidades de la
(17) CASTRO LUC TNI, "Algunas consideraciones..." op. cit. 
pag. 282. En el mismo sentido CHICO ORTIZ, José M°= 
"I,a adopciôn y el registre..." op. cit. pag. 1432.
(18) GARCIA CANTERO, Gabriel. "El nuevo régimen de la = 
adopciôn" ADC 1971, pag. 8 34.
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nueva Ley de adopciôn. Considéra derogado el art. 1832 = 
de la LEC. Senala que lo que el art. 1825, del mismo Cuer 
po legal, denomina "licencia judicial", el 173 del C.c.= 
lo considéra "aprobaciôn del Juez compétente", y hace no 
tar la actualidad de la exigencia de pruebas sobre "la = 
utilidad de la adopciôn para el adoptado". Respecto al = 
art. 1831 de la LEC entiende que se puede mantener su V£ 
gencia con la modificaciôn terminolôgica de "autoriza- - 
ciôn" por "aprobaciôn" (19)
Ciertamente es incompresible que después de re 
formar el Côdigo civil, el legislador no reformase los 
preceptos afectados de la LEC, ajustândolos. Lo que ha - 
dado lugar a una ardua labor interpretativa y fomentado= 
una polémica doctrinal (20) acerca de la vigencia o dero 
gaciôn tâcita de los artîculos -en nuestro caso concreto- 
1825 a 1831 de la LEC referentes a la adopciôn, por aque
(19) Sobre las diferencias terminolôgicas entre "autori- 
zaciôn" y "aprobaciôn" Vid. infra n"
(20) ARCE Y FLOREZ-VALDES "En torno al consentimiento pa 
ra la adopciôn a tenor de la Ley de 4 de julio de = 
1970" RGLS, 1970 pag. 647, considéra perfectamente= 
vigentes los preceptos de la LEC.
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1los reformados del Côdigo civil (21).
2.- PRE5TACI0M DEL CONSENTIMIENTO
El tema del consentimiento en la adopciôn es = 
uno de los mâs interesantes por cuanto, con independen-- 
cia de ser el primer paso en el iter adopcional, es nece 
sariamente previo a la intervenciôn de la autoridad jud^ 
cial, ya que en base a él el Juez aprobarâ o no la adop­
ciôn .
El aludir en este punto solamente al consenti­
miento del adoptante y del adoptado tiene su razôn de = 
ser dado que ambos son los denominados consentimientos = 
bâslcos, ante cuya falta o manifestaciôn en contra, el = 
Juez carece en absolute de facultades decisorias. De == 
otra parte hemos estimado conveniente aludir al consenti^ 
miento del padre y la madre del adoptado, ya que aunque= 
este consentimiento no sea de los denominados bâsicos, y
21) En este sentido LACRUZ BERDEJO - SANCHO REBULLIDA = 
"Derecho de familia" II, Ed. Bosch, Barcelona 1975, 
pag. 136, nota 11 al afirmar: "Los artîculos 1825- 
1832 LEC deben ser concordados con el C .c ., que no 
admite la arrogaciôn, exige siempre la autorizaciôn 
judicial, etc. Es lâstima que no se redactasen de = 
nuevo estos preceptos -como se hizo con otros de la 
LEC- con ocasiôn de la reforma de 1958. Tampoco han 
sido concordados con el C.c. con ocasiôn de la de = 
19 70 .
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su falta no impida al Juez decidir "lo mâs conveniente = 
para el adoptado", se requerirâ en aquellos casos en que 
el adoptado por su edad o circunstancias se encuentre ba 
jo la patria potestad de sus progenitores.
A estos consentimientos y al resto de los que= 
contempla el Côdigo civil aludîa la Exposiciôn de Moti-- 
vos de la Ley de 1970: "... Por lo que concierne al con­
sentimiento se han estimado oportunas algunas matizacio- 
nes- En la regulaciôn propuesta son distinguibles très = 
grados o escalas. Hay un consentimiento bâsico, sin el = 
cual carecerîa de sentido siquiera pensar en la adopciôn; 
el del adoptante y el del adoptando mayor de 14 anos. El 
Juez carece, como es natural, de facultades decisorias = 
en contra del consentimiento de taies personas o ante la 
falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas moda- 
lidades del consentimiento, como el del cônyuge si la = 
adopciôn no es conjunta, el de los padres del menor de = 
edad y el del tutor, que técnicamente tendrîan mejor en- 
caje quizâ en la figura del asentimiento; si bien la fal^  
ta en el Côdigo civil de una acepciôn de la palabra con= 
ese significado especifico ha aconsejado prescindir de = 
su empleo. En las hipôtesis indicadas si la citaciôn del 
llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, = 
practicada, no concurriera, el Juez resolverâ lo mâs con 
veniente para el adoptando. El ûltimo grado o escala lo 
ocupan las personas que simplemente habrân de ser oidas:
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el adoptando menor de 14 anos, el padre o la madre priva 
dos o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad= 
y la persona que ejerciera la guarda del adoptando".
Desde el punto de vista prSctico el consenti-- 
miento viene a ser la causa natural de la adopciôn y uno 
de los factores que mayores cuestiones suscita, tanto a 
través de su exigencia legal, como por medio de la deter 
minaciôn de las personas que han de prestarlo, y los == 
eCectos de esta prestaciôn (22).
Las condiciones y las circunstancias que rodeen 
tanto al adoptante como al adoptando influirSn al Juez,= 
necesariamente, a la hora de tomar su decisiôn; facultad 
decisoria de la que carecerS en el supuesto de negativa= 
o ausencia de cualquiera de los dos consentimientos. Es­
ta imposibi1idad del Juez de pronunciar la adopciôn en = 
contra del consentimiento del adoptante y del adoptado,= 
tamhién cabe entenderla "a sensu contrario" de la dicciôn 
del art. 173,4 del Côdigo civil : "Si cualquiera de los =
1]amados a prestar consentimiento, fuera del caso del = 
adoptante y del adoptado, no pudiere ser citado, o cita-
(22) ARCE Y FIjOREZ-VALDES "En torno al consentimiento pa 
ra la adopciôn a tenor de la Ley de 4 de julio de = 
1970" en "Estudios sobre la adopciôn" Madrid, pag.= 
42.
do no concurriere, el Juez resolverâ lo que considéré mâs 
conveniente para el adoptado" (23)
A). CONSENTIMIENTO DEL ADOPTANTE
La necesidad de que el adoptante preste su con 
sentimiento es tan obvia, que aunque normalmente viene = 
exigida en la mayorîa de los textos legales, su ausencia, 
en ocasiones de los mismos no suscita dudas respecto a = 
su necesaria exigencia (24)
De cualquier manera la prestaciôn de este con­
sentimiento no suele plantear problemas por cuanto ha de 
ser necesariamente una persona mayor y capaz.
Los problemas que pudieran surgir respecto a = 
la prestaciôn del consentimiento por parte del adoptante 
los resuelve el propio Côdigo civil en el art. 172,2 al 
requérir que el adoptante tenga treinta anos cumplidos y 
se halle en el ejercicio de todos sus derechos civiles.= 
Respecto a la adopciôn por ambos cônyuges el Côdigo solo
(23) Asî lo entiende ARCE, op. cit. nota 13
(24) Con la redacciôn dada al Côdigo civil por la Ley de 
24 de abril de 1958 no venîa recogida la necesidad= 
de este consentimiento.
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exige que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
Este requisito introducido por la reforma de = 
1970 -en la adopciôn conjunta es suficiente que uno de = 
los cônyuges haya alcanzado la edad de treinta anos- no 
debe hacer pensar que es irrelevante la edad del otro = 
cônyuge sin mâs requisito que tener dieciseis anos mâs = 
que el adoptado. Ilay que valorar que en dicho precepto = 
"se encuentra implîcita otra limitaciôn respecto de la = 
edad, cual es la de que en todo caso, el cônyuge menor = 
de treinta anos, en la adopciôn conjunta ha de ser mayor 
de edad, ya que, en caso contrario no se hallarîa en el 
ejercicio de todos sus derechos civiles. Solamente la ma 
yorîa de edad produce ese efecto d-e forma adecuada, y = 
aun cuando tenga la emancipaciôn por matrimonio, ésta no 
impi ica la totalidad de ejercicio o plena capacidad de = 
obra r" (25)
Cuando se de esta hipôtesis hay que entender = 
que no podrâ realizarse la adopciôn conjunta por faltar= 
un requisito bâsico del negocio cual es la capacidad de 
una de las partes. Lo que se deberâ hacer en estos casos 
es acndir al supuesto de adopciôn realizada ûnicamente =
(25) ARCE, op. cit. pag. 41
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por el cônyuge que goce de plena capacidad de obrar, 1i- 
mitândose el menor a mostrar su "asentimiento" en espera 
de alcanzar la mayorîa de edad para poder formalizar la= 
adopciôn (26)
B). CONSENTIMIENTO DEL ADOPTANDO. INTERVENCION DE LOS PA­
DRES DE ESTE
La prestaciôn del consentimiento por parte del 
adoptando plantea problemas de mâs dificil soluciôn que= 
la del adoptante.
En primer lugar hay que senalar que la necesi­
dad de prestar consentimiento los mayores de catorce anos 
y por tanto menores de edad es una novedad legislativa = 
introducida con motivo de la Ley de reforma de 1970. Con 
anterioridad a la Ley de 1970 el consentimiento del adop 
tando solo era exigido cuando ôste habîa llegado a la ma 
yorîa de edad (art. 176). Ciertamente era un contrasenti 
do que si el adoptado, aunque menor de edad, tenîa jui-- 
cio suf iciente, no se le permitiese expresar su opiniôn- 
en algo que le afectaba tan directamente. Junto con el - 
consentimiento del adoptado mayor de catorce anos el Cô-
(26) En este sentido FERNANDEZ MART IN-GRANIZO "La adop-- 
ciôn" op. cit. pag. 730
diqo exige para aquellos que no hayan llegado a la mayo­
rîa de edad el consentimiento (asentimiento habla la Ex­
posiciôn de Motivos) de los padres que estén ejerciendo= 
la patria potestad, optando asî nuestro Derecho por un = 
rôgimen mixto.
Con esta exigencia de consentimiento del menor 
de edad, no debe desprenderse que la nueva Ley de 1970 = 
haya querido instaurar un caso especial de capacidad de 
obrar, sino que la capacidad atribuida al menor tiene = 
mâs bien su encuadre dentro de la llamada por la doctri­
na "capacidad limitada pero completable". El consenti- - 
miento prestado por el padre, la madre, o el tutor, se-- 
gûn los casos del menor de catorce anos sujeto a patria= 
potestad o tutela debe inscribirse en el marco de la re- 
presentaciôn legal que suple la falta de capacidad del = 
menor de catorce anos que en definitiva es quien résulta 
afecrado por la adopciôn dado que se modifica su estado^ 
civil (27).
En el supuesto de que el menor no haya alcanza 
do los catorce anos serâ oido por el Juez si tuviere su- 
ficiente juicio a tenor de lo dispuesto por la LEC en su
(27) Asî ARCE, op. cit. pag. 51.
art. 1827: "Cuando el adoptando sea menor de siete anos, 
el Juez le harâ comparecer para explorar su voluntad, - 
consignândose también en los autos si estâ conforme con 
la adopciôn o no la contradice".
La relevancia de estas edades, siete y catorce 
anos, a efectos de que el adoptado consienta en la adop­
ciôn, produce -a juicio de BERCOVITZ (28)- complicacio-- 
nes a la hora de trasladarlas, por analogîa, a los su- - 
puestos de adoptandos incapacitados, Segûn el grado de = 
incapacitaciôn, el adoptando habrâ de prestar su consen­
timiento, habrâ de ser oido, o ni siquiera ésto ûltimo.= 
La discusiôn sobre si ha de ser oido o no, parece fâcil- 
puesto que los siete anos se relacionan con que el adop­
tando tenga suficiente juicio; en cambio la decisiôn de 
si ha de prestar consentimiento ya no parece tan fâcil.- 
A este respecto debe ser punto obligado de referencia la 
resoluciôn judicial en la que se hubiese declarado la in 
capacitaciôn. En esta cuestiôn, como en otras, se debe = 
dejar al Juez compétente para pronunciar la adopciôn un 
amplio margen de discreciona1idad.
El consentimiento de los padres, ya hemos aCir
(28) BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO "Comentarios..." op. cit.= 
pag. 320.
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ma dr, antes, se considéra sobre la base de que el adoptan 
do soa inonor, y sea menor no emancipado. De ta 1 manera = 
fpie ni es un menor en el que concurre la emancipaciôn de 
naparrcen esta prestaciôn de consentimiento de los padres 
corne rerjMisito en el procedimiento de adopciôn.
Dadn que esta exigencia de prestaciôn de consen 
tirnfoni-o se opera sobre la base del ejercicio de la pa-- 
t r i a potestad, en tendemos que estos "padre o madre" a = 
(pie se refiere el Côdigo civil debe extenderse a todo ti_ 
po de progen i tores ya lo sean por naturaleza o por adop­
ciôn, on tend iendo con este (îltimo supuesto la adopciôn = 
posterior por parte del cônyuge del adoptante.
A la prestaciôn del consentimiento hace refe-- 
renc i a la Circular de la F i sealla del Tribunal Supremo - 
de 20 do .-ihril de 1971. Al aludir a los dlstlntos tipos = 
de consentimiento, y al resto de las personas que con In 
dopondenc i a de i adoptante y del adoptado deben prestarlo, 
la Fisc al fa do 1 Tribunal Supremo entiende que: "Para pre
venir la posibio ausencia de estas personas que deben - 
ptoslai e 1 consentimiento -salvo el caso de 1 adoptante y 
a d o p l ado ma y o r  de j 4 anos- o que simplemente deben ser = 
oi'flas, la l.ey d i spone que si no pudieran ser ci tada s , o 
c i t a d a s  no c o n c n r r i e r o p , puede el Juez acordar lo que =
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considéré mâs conveniente para el adoptado. (29)
"En estos casos de incomparecencia, el Fiscal= 
en defensa del vînculo adoptivo, debe vigilar para que - 
se cumplan todos los requisitos que la LEC establece pa­
ra las citaciones judiciales... ya que el art. 177 del 
Côdigo civil, permite al padre o a la madre, légitimes = 
o naturales, pedir se declare judicialmente extinguida = 
la adopciôn en el caso de que no hubieran intervenido en 
el expediente ni prestado consentimiento, si probaren = 
que fué por culpa independiente a su voluntad" (30)
Hay que tener présente que la vinculaciôn en-- 
tre consentimiento y patria potestad se "debe a que a = 
través de la adopciôn se establece una via excepcional = 
de pérdida voluntaria (renuncia) a la patria potestad. = 
De ahl que ésta no pueda producirse sin contar con los = 
titulares de dicha patria potestad. De ahl también que - 
para aceptar semejante renuncia, es decir, la validez y 
eficacia del consentimiento en cuestiôn deben exigirse = 
las mâximas garanties" (31).
(29) Ap. 2° A, pârrafo 3° de la Circular.
(30) Ap. 2° A, pârrafo 4° de la Circular.
(31) BERCOVITZ, op. cit. pag. 322.
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Lôgicamente en el supuesto de menores abandona 
dos -tema que no tratamos por escapar al objeto de este 
trabajo- no se requiere el consentimiento de los padres 
(art. 174,1) aunque pueden ser oidos. Es évidente esta = 
dicciôn del Côdigo, dado que si los padres no se han == 
preocupado del menor de tal manera que haya tenido que = 
ser declarado en situaciôn de abandono, ninguna relevan­
cia tendrla pedirles su opiniôn sobre un tema que han de 
mostrado no les interesaba.
3.- FACULTADES DISCRECIONALES DE LA AUTORIDAD JUDICIAL
A ) . VALORACION DEL DATO DE LA EXISTENCIA DE HIJOS DEL =
ADOPTANTE
Ciertamente el dato de la existencia de hijos= 
del adoptante, previa a la adopciôn, estâ en estrechlsi- 
ma relaciôn con la conveniencia de la misma para el ado£ 
tando, pero no como una circunstancia independiente a va 
lorar por el Juez -aunque se trate de una situaciôn de = 
especial consideraciôn- sino mâs bien como inserta den-- 
tro del anâlisis general que la autoridad judicial debe= 
realizar para estimar o no la conveniencia de la adopciôn
Se trata de una situaciôn necesitada de meticu 
loso anâlisis lo ha puesto de relieve el mismo legisla—
dor en el art. 173 "in fine": "... y muy especialmente =
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si el adoptante tuviere hijos" (32)
Con anterioridad a la Reforma de 1970 el art.= 
173 establecîa que "Se prohibe la adopciôn... 2°) A los= 
que tengan descendientes légitimés, legitimados, o hijos 
naturales reconocidos". La supresiôn de esta prohibiciôn 
parece que fué lo que movid al legislador a senalar la = 
necesidad de que la autoridad judicial valorase el dato= 
de la existencia de hijos del adoptante. Esta facultad = 
discrecional que se otorga al Juez "parece haber sido - 
consecuente con la dificultad de insertar en el seno de 
una familia con hijos, por los problemas de adaptaciôn e 
inevitables fricciones que la convivencia de un hijo -- 
adoptivo puede acarrear. Estos problemas se verân eviden 
temente agravados en el caso de intereses econômicos de 
cualquier clase, como sucederia, por ejemplo, a la hora 
de la sucesiôn o de tener que compartir el disfrute de = 
los bienes familiares" (33).
(32) Al hablar de hijos el Cddigo civil se refiere a == 
cualquier clase de ellos, matrimoniales, no matrimo 
niales u otros adoptivos, a tenor de lo dispuesto = 
en el art. 108 del C.c.:
Este mismo art. 173 ha sido reformado en este punto 
concrete por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, suprimien 
do la menciôn que con anterioridad hacia a hijos - 
"légitimés, legitimados, naturales reconocidos u = 
otros adoptivos".
(33) REVERTE NAVARRO, Antonio. "intervenciôn judicial en 
las situaciones familiares" Murcia, 1980, pag. 184.
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En un sentido similar se pronuncia BERCOVITZ = 
(34) al senalar que "la insistencia en los casos en que= 
el adoptante tenga ya hijos es lôgica, puesto que en ta 
les casos la pugna de intereses entre esos hijos y el = 
adoptando puede alcanzar el mSximo grado".
Respecte a este punto creemos que no se puede= 
genera 1izar. Es probable que en algunos casos se de esa 
pugna de intereses, pe.ro habrS indudablemente otros en = 
que esas fricciones no existan; en definitive cada caso= 
concrete es un mundo distinto, por lo que nos parece muy 
acertado dejar al arbitrio judicial el anSlisis y la con 
sideraciôn de la posible pugna de intereses que, en un = 
caso concrete pueda haber, dado que la Ley no puede des­
cender al anSlisis de los detalies que se podrîan dar en 
cada caso particular.
llay que estimar como un elogiable acierto la = 
supresiôn de la prohibiciôn de adoptar a quien ya tuvie­
re descendencia por parte del legislador de 1970. "Esta= 
posibilidad supone un verdadero avance muy justificado = 
porque si la adopciôn tiene hoy como finalidad fundamen­
tal dar al nine abandonado una familia idônea, y el depo
(34) BERCOVITZ, "Comentarios al Côdigo civil" op. cit. = 
pag. 332.
sitar afectos y garantizar la continuidad se convierte = 
en un simple môvil del adoptante sin descendencia, pare­
ce que el hecho de que el adoptante tenga ya hijos, ha-- 
biéndose revelado como un buen educador, mSs que un obs- 
tSculo es una garantîa de idoneidad para hacerse cargo = 
del que se pretende adoptar" (35)
Lo cierto es que con la supresiôn de la mencio 
nada prohibiciôn el legislador espahol se adelantô a los 
de otros paises que como Italia o Francia, mantienen di- 
cha prohibiciôn.
En Italia el art. 291 del Codice civile, en su 
pârrafo 1° establece: "La adopciôn estS permitida a las 
personas que no tengan descendientes légitimes o legiti­
mados, que hayan cumplido los treinta anos...".
Por su parte el Code civil francés mantiene - 
una posiciôn muy similar en el art. 345 bis: "Salvo dis­
pensa del Présidente de la Repûblica, la adopciôn no es- 
tâ permitida mâs que en ausencia de descendientes leglt_i 
mos. La existencia de otros hijos adoptados no es obstS-
(35) ROCA JUAN, Juan. "Sobre la nueva adopciôn" La Lagu­
na, 1971 pag. 30.
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culo para la adopciôn, como tampoco lo es tener uno o va 
rios descendientes nacidos con posterioridad al acogimien 
to del o de los futuros adoptados en el hogar de los es-
posos".
Comentando la posibilidad que nuestro Côdigo = 
civil ofrece a quien ya tenga descendientes, hay quien = 
entiende que el Côdigo no es tajante "al dejar a la dis- 
creciôn judicial la valoraciôn de la conveniencia de la= 
adopciôn y senalar que se tenga en cuenta las circunstan 
cias de cada caso, y muy especialmente si el adoptante = 
tuviere hijos... Al considerar "muy especialmente" la = 
existencia de descendientes para aprobar la adopciôn, pa 
rece ponerse en duda el principle general de que pueden= 
adoptar los que tengan descendientes" (36)
Ciertamente podria entenderse asf, pero no hay 
que olvidar que este dato lo valorarâ el Juez -si, espe- 
cialmente- pero dentro del anSlisis global que debe ha-- 
cer, como ya hemos indicado anteriormente, teniendo como 
ônico fin la conveniencia del adoptado.
36) VEGA RALA, Francisco. "La ley de 4 de julio de 1970 
y las recientes reformas de la adopciôn en Francia, 
Italia y Portugal". RGLJ, 1970. pag. 713
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Hay algûn autor que aludiendo al posible con-- 
flicto que puede plantear en una familia la llegada de = 
un hijo adoptivo, justifica que se exigiese el asenti- - 
miento de los hijos del adoptante cuando éstos fuesen ma 
yores de 14 anos: "Cuando el adoptante tiene propios hi­
jos, no cabe dudar que, en multiples aspectos, inciden = 
sobre éstos las consecuencias morales y materiales de la 
decision paterna. Lo que justifica la prescripciôn de su 
asentimiento, por lo menos cuando sean mayores de 14 ==
anos y capaces" (37)
En este momento la intervenciôn del Ministerio 
Fiscal adquiere un papel de gran importancia y asi lo hi 
zo notar la Circular de la Fiscalia del ribunal Supremo= 
de 20 de abril de 1971 (38) estableciendo que la "obliga 
ciôn del Ministerio Fiscal, en su intervenciôn requerida 
por la Ley, es velar para que el propôsito legislative = 
inspirador de la reforma -facilitar y robustecer el vin­
culo adoptivo- se cumpla y no se desvirtûe, a cuyo fin,= 
en su informe ha de valorar las diversas situaciones que 
puedan presentarse, y que hagan aconsejable su creaciôn.
(37) ARCE Y FLOREZ-VALDES. "En torno al consentimiento = 
para la adopciôn" op. cit. pags. 637 y 638.
(38) Rep. Aranzadi de Legislaciôn, n ” 1164, y BIMJ de 15 
de junio de 1971.
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y oponerse a ello cuando al amparo de estas facilldades= 
se pretende, en fraude a la Ley, utilizer la instituciôn 
como instrumente para otros fines".
Con referencia concrete a la existencia de hi­
jos del adoptante, y aludiendo a las facultades discre-- 
cionales del Juez, sigue diciendo la Circuler: "El Fiscal 
deberS hacer previa valoraciôn de estes supuestos, para 
emitir su informe al Juzgado, pudiendo instar del mismo= 
los antecedentes que estime necesarios; y deberâ conside 
rar siempre las alegaciones que sobre el caso hubieren = 
hecho los referidos hijos... a los que se refiere el pre 
cepto legal" (39).
Por Oltimo la Circuler senala las normes que = 
el Fiscal deberâ tener en cuenta en su informe : "Respec­
te al adoptante deben quedar de manifiesto su arraigo y 
la solvencia moral y econômica... y si tiene hijos no de 
be olvidarse que si bien en el nuevo texto no figura en­
tre las prohibiciones la de tener descendencia, se facu^ 
ta al Juez y consiguientemente al Fiscal para que valore 
siempre la conveniencia para el adoptando como anterior- 
mente se indicaba... En lo que se refiere al adoptando,
39) N" 2 ap. A) pârrafo 5° de la Circular.
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la intervenciôn del Ministerio Fiscal se concrete en la= 
protecciôn y amparo de los menores... y de modo especial 
cuando se trata de menores abandonados, que, ademâs, en 
juicio carecen de toda otra representaciôn legal, Por = 
ello en los expedientes de adopciôn debe actuar como el 
mâs celoso defensor... y teniendo siempre en cuenta la = 
conveniencia del adoptando" (40)
En el tema del posible conflicto entre descen­
dientes del adoptante y el adoptando deberîa imponerse = 
al Fiscal la necesidad de acudir a otras fuentes de in-- 
formaciôn, quizS mâs imparciales, como pudieran ser == 
otras personas afines a la familia. "Tal vez se echa de 
menos en este punto la existencia de un servicio social= 
de los menores abandonados, a cuyo cargo quedarîa la re- 
dacciôn de un informe previo sobre la conveniencia o no= 
de la adopciôn que con posterioridad deberîa ser someti- 
do a la consideraciôn del Juez junto con el informe del= 
Ministerio Fiscal" (41)
A pesar de êsto hay que senalar que el Juez no 
t âene por qué sentirse vinculado por las opiniones que =
(40) N° 5 apartados a) y b) de la Circular.
(41) REVERTE NAVARRO, op. cit. pag. 18 5.
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la familia del adoptante pueda man ifestar, aunque cierta 
mente deberâ tenerlas en cuenta, pero teniendo ûnicamen- 
te como norte el interés del adoptado.
Creemos necesario hacer aquî referencia a la = 
idea de CARBONNIER (42) respecte a la moderna concepciôn 
de la familia: "... en la constituciôn de la familia el 
elemento carnal o biolôgico ha perdido importancia en be 
neficio del elemento psicolôgico y afectivo... Hoy es = 
una idea muy extendida que la educaciôn tiene vastas po- 
sibilidades y que, en todo caso pesa mucho mâs que la he 
rencia en la formaciôn del individuo. La familia no es = 
ya una invisible red tejida "iure sangunis", sino que es 
un medio educative, que no existe mâs que a condiciôn de 
ser cotidianamente vivido".
B ). CONVENIENCIA DE LA ADOPCION PARA EL ADOPTADO
El art. 173, in fine, establece que "el Juez,= 
aun cuando concurran todos los requisites necesarios pa­
ra la adopciôn, valorarâ siempre su conveniencia para el 
adoptado, conforme a las circunstancias de cada caso, y
(4 2) CARBONNIER, Jean. "Derecho flexible" Trad. esp. DIEZ 
PICAZO. Madrid, 1974, pags. 169 y 170.
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muy especialmente si el adoptante tuviere hijos" (43)
Esta valoraciôn, por parte del Juez, de la con 
veniencia de la adopciôn para el adoptado supone, aparte 
de la importante funciôn discrecional que se le otorga,= 
que este dato debe ser considerado "en todo caso y bajo= 
cualquier circunstancia y predominando sobre todos los = 
requisitos necesarios incorporados a la norma entre los 
que se mueve la discrecionalidad" (44)
Ciertamente este dato a valorar por el Juez, = 
es en el que hoy se fundamenta -afortunadamente- toda la 
instituciôn de la adopciôn. A él aludîa la Exposiciôn de 
Motives de la Ley de 1970, al hacer referencia a los dis 
tintes consentimientos -concretamente al del cônyuge del 
adoptante y al de los padres del mener- "si la citaciôn= 
del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse, 
o practicada, no concurriere,el Juez resolverâ lo mâs = 
conveniente para el adoptando". Y continua la Exposiciôn 
de Motives, en este caso respecte a las personas que so­
lo deben ser oidas, "en taies casos el Juez tiene plenas
(43) El anâlisis del dato de la familia del adoptante ha 
sido ya hecho en el apartado anterior.
(44) REVERTE NAVARRO, Antonio. op. cit. pag. 180.
95
facultades para decidir no solo si es imposible citar a 
dichas personas o si, citadas, no concurrieren, sino tam 
bién para hacerlo en contra de un criterio de las mismas, 
opuesto o desfavorable a la adopciôn".
El amplio margen de discrecionalidad que hay = 
que atribuirle al Juez es indudable porque "conveniente= 
a una persona puede resultarle la adopciôn fuera de sus 
propias funciones: como obtener ventajas fiscales en lo 
referente a la herencia de un extrano o de un pariente = 
y... que el riesgo de que la adopciôn sea instrumente de 
un excepcional fraude a la Ley no sea suficiente para an 
teponerlo a la satisfacciôn del "clima afectivo del adop 
tante", que es fin lîcito y atendible... pues ya que, co 
mo observa VISMARD, el Juez podrS valorar, ademSs del po 
sible môvi1 de la adopciôn, el conjunto de los hechos y 
circunstancias que la rodean" (45).
Para CASTRO LUCINI (46), la adopciôn debe pro­
porc i onar ventajas para el adoptando. El juicio acerca =
(45) ROCA JUAN, Juan "Sobre la nueva adopciôn", op. cit. 
pag. 36
(46) CASTRO LUC INI, Francisco. "Algunas consideraciones= 
criticas sobre los requisitos de la adopciôn: I El 
adoptante" ADC; 1966 (abril-junio) pag. 334.
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de la existencia y valoraciôn de taies requisitos corres^ 
ponde hacerlo a los funcionarios que intervienen en el = 
expediente y de modo principal al Juez, que al aprobar - 
la adopciôn no es necesario que especifique si existen = 
taies requisitos de modo concreto. Ahora bien, si el == 
Juez estima que no concurren o son insuficientes y, por= 
lo mismo, deniega la aprobaciôn, habrâ de hacerlo cons-- 
tar asî raediante la correspondiente declaraciôn, que es 
suficiente esté concebida en términos générales.
Algôn autor ha apuntado como digno de destacar 
el refuerzo considerable del arbitrio judicial, pero pun 
tualizando que esta orientaciôn "no es mâs que una vuel- 
ta "reforzada" a la legislaciôn del ano 1889, pues el Cô 
digo civil, en su art. 178, imponîa que el Juez previas= 
las diligencias que fueran necesarias aprobara la adop—  
ciôn, si estâ ajustada a la Ley y la cree conveniente al 
menor" (4 7)
No es nuestra legislaciôn la ônica que exige = 
como primordial este requisite, de conveniencia para el 
adoptado, antes al contrario, la mayorîa de las legisla-
(47) CHICO ORTIZ, J.M. "La adopciôn y el Registre de la 
propiedad". RCDI Noviembre-diciembre 1970, pag. 1408
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clones europeas asî lo hacen ya que la instituciôn en la 
época actual -y a diferencia de los Côdigos decimonôni— r 
COS- tiene como fundamentaciôn bSsica el interês del ==
adoptado.
En Francia, el art. 353 Code civil en su pSrra 
fo 1” establece que "la adopciôn se pronuncia... por el 
Tribunal de Primera Instancia que verifica si se han cum 
plido las condiciones de la Ley y si la adopciôn estâ de 
acuerdo con el interés del niho". Esta consideraciôn del 
interés del niho, se aprecia tanto respecte a ël -en re- 
laciôn con su situaciôn social y personalidad- como res­
pecte al adoptante, procurando garantîas materiales, mo­
rales y comportamiento personal. Esta verificaciôn se de 
ja, evidentemente, a la apreciaciôn del Juez. Con inde-- 
pendencia de estas condiciones, mâs bien de orden social, 
deberâ verificar el reste de las condiciones jurîdicas - 
relatives a las personas susceptibles de ser unidas por= 
el vînculo adopcional (48).
El mismo art. 353 impone al Tribunal el deber= 
de verificar si la adopciôn es conforme al interés del =
(48) RAYNAUD, Pierre et MARTY, Gabriel "Droit civil" T.I 
vol. 2" Paris, 196 7 pag. 518
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niho. No solo debe controlar la regularidad de la adop-- 
ci6n pedida, sino también su oportunidad (49)
Por su parte el Codice civile establece en su 
art. 312: "El Tribunal, recogidas las oportunas informa- 
ciones, y oidos los padres del adoptante verifica: 1) si 
estAn cumplidas todas las condiciones de la ley; 2) si = 
aquél que quiere adoptar tiene buena fama; 3) si la adop 
ciôn conviene al adoptado".
La adopciôn se concederA Onicamente -en Dere-- 
cho italiano- si aparece dirigida a la protecciôn del in 
terés del menor. No podrA ser pronunciada sino con poste 
rioridad a las diligencias judiciales tendentes a la in- 
vestigaciôn respecte al adoptando, al adoptante y a su = 
familia. Estas investigaciones deberAn recoger circuns—  
tancias taies como la personalidad, la salud la vida fa­
miliar del adoptante, su actitud para educar al menor y 
los motives por los que quiere adoptar. Tambiôn deberAn- 
ser requeridas las circunstancias relativas a la persona 
lidad y a la salud del niho, sus antecedentes familiares 
y, si las circunstancias lo permiten, la opiniôn del ==
(49) NERSON; Roger "Jurisprudence française en matière - 
de Droit civil" Revue Trimestrielle de Droit civil, 
1974 pag. 793.
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adoptando respecte a la nueva situaciôn familiar que se= 
per fila para él. Todas estas averiguaciones deberAn ser 
llevadas a cabo por personas cualificadas por su prépara 
ciôn y experiencia en la materia, babilitadas para tal = 
actividad por la autoridad judicial. Con independencia = 
de estas investigaciones, la autoridad judicial competen 
te para pronunciar la adopciôn tiene facultades para ha­
cer las averigusciones que estime convenientes referidas 
a circunstancias distintas a las que acabamos de enunciar
(50) .
La situaciôn actual, tanto jurisprudencial co­
mo doctrinaImente, se basa en que el menor es sujeto de 
derechos en el mismo piano que los adultos, por lo que = 
la indefensiôn -en todos los sentidos- propia de su edad, 
necesita de una protecciôn especial. Entre estos dere- - 
chos necesitados de protecciôn, se encuentra, como uno = 
de los fondamentales, el derecho a una familia (51). Es­
ta idea diô lugar en Italia -entre otros motivos- a la = 
promulqaciôn de la Ley sobre adopciôn especial (n. 431 =
(50) Vid. en este sentido LOJACONO, Vicenzo "Spunti cri- 
tici e prospettive di riforma in tema di adozione", 
Milano 1966 pags. 107 y ss.
(51) BAVIERA, Ignazio. "L'adozione spéciale", Milano == 
1982 2" ed. pags. 11 y ss.
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de 1967). Los Tribunales italianos se hicieron eco de la 
necesidad de protecciôn de los derechos del menor, en va 
rias Sentencias, sobre todo en relaciôn con la promulga- 
ciôn de la aludida Ley de adopciôn especial. Baste como= 
ejemplo la cita de una Sentencia del Tribunal de menores 
de Ancona de 15 de junio de 1973, en la cual se afirmaba: 
"... Todo menor tiene derecho a se educado, y serlo de = 
tal modo que pueda desarrollar una personalidad compléta 
y armoniosa, que actualice todas las potencialidades ya 
existentes en ël... La Ley de adopciôn (se refiere a la 
de adopciôn especial) establece que el deber de educar.. 
compete en primer lugar por vîa directa e inmediata, a = 
los padres, légitimés o naturales, es decir a ambos, al 
hombre y a la mujer, legados al nino por la relaciôn na­
tural de procreaciôn... Con este punto de partida, la = 
normativa introducida por la ley n. 431, se dirige a ga­
rantizar el derecho del menor no solo a ser educado en = 
sentido genérico, sino tambiën a ser educado especîfica- 
mente, en el seno de una familia, reconocida vâlida bajo 
un perfil educative, y en la que estën présentes las fi­
guras paterna y materna, y esto tambiën en el caso de = 
que los padres naturales no sean conocidos (sean por tan 
to inexistantes en sentido legal) o, conocidos no sean = 
idôneos respecte a su deber de educar" (52)
(52) Cit. en BESSONE, Mario "Giurisprudenza dell'adozio­
ne" Milano, 1981 pags. 12 y ss.
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Con referencia a este tema del interés del adop 
tado, la Convenciôn de Estrasburgo en materia de adopciôn 
de menores ( propuesta a la ratificaciôn de los Paises = 
miembros del Consejo de Europa el 24 de abril de 1967) = 
preveîa una aplicaciôn de la instituciôn de la adopciôn= 
con las debidas garantîas, y con el fin primordial de la 
tutela del interés del menor. (53)
El art. 8 de la Convenciôn de Estrasburgo esta 
blece que la autoridad compétente no podrâ pronunciar la 
adopciôn, en tanto no haya adquirido el conveneimiento = 
de que esté conforme con el interés del menor y sea idô­
nea para garantizarle un nûcleo familiar estable y armo- 
nioso. "El interés no se da solamente en las normas en = 
las que la Convenciôn prevé que no se de una actividad = 
respecto a su aplicaciôn, sino también, y con especial = 
énfasis, en aquellas que, por el contrario, conservan su 
propia eficacia... Resultan, en efecto, opérantes algu-- 
nas normas que prevén la adopciôn del menor solo en pre- 
sencia de adecuadas garantîas e indicando précisés crite 
rios de valoraciôn. A este respecto el art. 9 de la Con­
vene iôn prevé la necesidad de una investigaciôn en rela-
(53) EBEME COBEIiLI, Cristina "Le adozioni" Padova, 1981. 
pag. 131.
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ciôn a todas las circunstancias concretas, dando especial 
relieve a la efectiva oportunidad de la adopciôn" (54)
Ahora bien, cabe senalar que el Juez, a tenor- 
de lo dispuesto en nuestro Ordenamiento jurîdico, no == 
cuenta con los suficientes medios que le proporcionen = 
elementos de juicio (55) para decidir si una adopciôn es 
conveniente o no al adoptado.
Cuenta, si, con el consentimiento o asentimien 
to -depende de los casos- de las personas implicadas, di 
recta o indirectamente, en la adopciôn, y con la inter—  
venciôn del Ministerio Fiscal, que emitirA su parecer fa 
vorable o desfavorable a la adopciôn. Séria deseable que 
el Juez contara, con personas cualificadas por su prepa- 
raciôn y experiencia en la materia, como senala algûn - 
sector de la doctrina italiana (56)
Como ya se ha afirmado, en el expediente de - 
adopciôn el Juez valorarâ discrecionaImente la convenien
(54) Idem. pag. 130
(55) Vid. en este sentido con mâs amplitud BERCOVITZ "Co 
mentarios..." op. cit. pags. 334 y ss.
(56) LOJACONO, Vincenzo, op. y loc. cit.
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cia de la adopciôn recabando todo tipo de informaciôn == 
que créa conveniente. A este respecto se ha apuntado por 
algûn autor (57) la ausencia en nuestro derecho de un = 
precepto similar al contemplado por el Codice civile ita 
liano en su art. 314/16, referido a la adopciôn especial 
(58) que impone la suspensiôn temporal de la patria po-- 
testad durante el tiempo que media entre la iniciaciôn = 
del expediente adoptivo y su perfecciôn. Aûn a pesar de 
no estar contemplado este tema en nuestro Ordenamiento = 
jurîdico, "el Juez compétente para la aprobaciôn del ex­
pediente de adopciôn. en base a la discrecionalidad con- 
cedida, la cual llega al extreme de autorizarle incluso= 
para impedir la adopciôn en los casos en que pese a dar­
se la concurrencia de todos los requisitos materiales y 
Normales que se estiman necesarios para la perfecciôn, = 
valore la misma como no conveniente para el menor, tiene 
facultades para confiar el cuidado del menor que va a = 
ser adoptado a persona por él designada y calificada co­
mo idônea; y ello cuando aprecie la existencia de cir- -
(57) RODRIGUEZ CARRETERO "La persona adoptada" Madrid, = 
197 3 pag. 103
(58) Art. 314/16: "Durante el perîodo de estado de adop-
tabilidad se suspende el ejercicio de la patria po- 
testad. El Tribunal de menores nombra un tutor, en 
el supuesto de que ya no exista, y adopta las ulte- 
riores providencias en interés del menor"
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cunstancias que hagan aconsejable el alejamiento de dicho 
menor de quien hasta el momento viene siendo titular de= 
la patria potestad" (59)
Entendemos que cabe perfectamente esta posibi­
lidad -privaciôn de la patria potestad de quien hasta = 
ese momento la estuviese ejerciendo, confiéndosela a los 
adoptantes, pero haciendo la salvedad de que este supue£ 
to se darS siempre y cuando el Juez considéré que se ha- 
ce en interés del menor- y entendemos que cabe interpre- 
tando analégicamente el art. 170 del C.c., reformado por 
Ley 11/1981 de 13 de mayo, a cuyo tenor, "el padre o la 
madre podrân ser privados total o parcialmente de su po­
testad por sentencia fundada en el incumplimiento de los 
deberes inherentes a la misma o dictada en causa crimi—  
nal o matrimonial".
De otra parte este tema no supone ninguna nove 
dad en la generalidad de las legislaciones extranjeras ,= 
donde esta posibilidad estA concebida como uno de los re
(59) RODRIGUEZ CARRETERO, op. cit. pag. 104
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quisitos de la adopciôn (60).
Mo obstante ésto, creemos que la posibilidad = 
de suspensiôn de la patria potestad, debe hacerse con el 
consentimiento de las personas que la ejercen -siempre y 
cuando no estën incursas en el supuesto del art. 170 C.c.- 
y siempre en interés del adoptado, aunque entendamos que 
esta entrega del menor a los adoptantes previa a la apro 
baciôn judicial y durante la tramitaciôn del expediente, 
siempre redundarâ en bénéficié del futuro adoptado.
Algûn autor ha entendido que a pesar de que el 
expediente de adopciôn es "un procedimiento inquisitorial 
en el que el Juez ha de valorar discrecionaImente la con 
veniencia de la adopciôn... y presupone siempre un cier-
60) Codice civile italiano, en el art. 314/20 alude al= 
tema del affidamento preadottivo; "El Tribunal de = 
menores previa verificaciôn de los requisitos del = 
art. 314/2, en el caso de mâs de una demanda debe = 
examinarlas comparativamente, en interés primordial 
del nino, oido el Ministerio pûblico... y omitida = 
cualquier otra formalidad de procedimiento, dispone 
el affidamento preadottivo, y no détermina la moda- 
lldad". Sobre este tema del affidamento, Vid. con = 
mâs amplitud este concepto, en el capitule siguien- 
t e, nota 81.
El Code civil francés contempla un supuesto pareci- 
do en el art. 351,1, segûn el cual a los futuros = 
adoptantes se les entrega un niho para el que ha S£ 
do concedida la adopciôn, y en tanto ésta es defin£ 
tiva. Vid. infra, cap. IV, n” 6,B.
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to margen de arbitrio judicial... aqui el margen es exce 
siVO" (61)
A este respecto debemos manifester una cierta= 
discrepancia con esta ûltima postura. Entendemos que no 
es que el margen dejado al arbitrio judicial sea excesi- 
vo, sino que es la ûnica posibilidad que cabe tal y como 
estâ contemplada la adopciôn en el C.c., habida cuenta = 
que entendemos que es con la aprobaciôn judicial cuando= 
la adopciôn nace a la vida juridica. Distinto es que de- 
seâramos que la autoridad judicial pudiese contar -apar­
te del informe del Ministerio Fiscal- con la colabora- - 
ciôn -por ministerio de la Ley- de personas competentes= 
y especializadas en el tema, directamente habilitadas = 
por el Juez para esta labor de informaciôn y ayuda a que 
antes hemos aludido, lo que sin duda redundarîa en béné­
ficié de la instituciôn y sobre todo del propio adoptado.
Indiscutiblemente es el interés del menor el = 
que "constituye la guîa para resolver numerosos y delica 
dos problemas de aplicaciôn de la Ley". (62)
(61) BERCOVITZ "Comentarios..." op. cit. pags. 335 y 336
(62) FERRANDO, Gilda. "Diritti dei minori e "diritti" de 
lia famiglia di origini nella disciplina dell'ado-- 
zione spéciale" en II diritto di famiglia e delle = 
persone, 1976, pag. 1505.
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4.- VALOR DE LA INTERVENCION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL
Es, ciertamente, un tema polémico, ya que de = 
su solueiôn se colegirS cual es el momento en que la 
adopciôn nace a la vida jurîdica. Por otra parte el va—  
lor que se de a la intervenciôn de la autoridad judicial, 
estâ en intima relaciôn con el que se dé al otorgamiento 
de escritura pûblica. No vamos a reproducir aquî toda la 
polémica doctrinal en torno a este tema, por hacerlo ya 
en otro lugar de este trabajo (63); nos limitaremos a se 
nalar aquella direcciôn doctrinal mâs acorde con nuestro 
personal punto de vista en este aspecto concreto.
Aunque parezca una afirmaciôn quizâ demasiado= 
ta jante y necesitada de matizaciones, entendemos que de£ 
de el momento en que el Juez dicta el Auto aprobando la 
adopciôn, ésta nace a la vida jurîdica. Por tanto, la 
aprobaciôn de la autoridad judicial es el acto constitu­
tive en la adopciôn.
Es cierto que la Exposiciôn de Motivos de la = 
Ley de 1970 no logrô aclarar en absoluto el estado de la
(63) En torno a la polémica doctrinal respecto al carâc- 
ter tanto de la aprobaciôn judicial como de la es—  
critura pCiblica, Vid. infra, cap. IV n° 4 y 5
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cuestiôn, con aquella desafortunada frase: "consideraciôn 
de la adopciôn como un acto, a la vez, consensual y for­
mai, que requiere indispensablemente el concurso de la = 
voluntad, la autorizaciôn judicial y el otorgamiento de 
escritura pûblica, todo ello con igual valor constituti- 
vo". A pesar de êsto nuestra postura se puede entender = 
vSlida a la luz de lo dispuesto por el Côdigo civil en = 
el art. 173,1 "la adopciôn requiere la aprobaciôn del = 
Juez compétente...", pero sobre todo el ûltimo pârrafo = 
de este mismo artîculo -ya analizado- y a cuyo tenor es 
al Juez al ûnico a quien compete determiner si procédé o 
no la adopciôn: en definitive aprobar o no la misma. En 
este artîculo se contiene "la entrega al control judicial, 
tanto de la legalidad de la adopciôn -concurrencia de re 
quisitos- como de su conveniencia para el adoptando" (64)
Estimamos con ROCA JUAN (65) que en nuestro De 
recho la aprobaciôn judicial la adopciôn no es un acto = 
de homologaciôn del negocio de adopciôn ya realizado, si 
no un acto previo que, alexigir que el consentimiento - 
conste ya en el expediente, conduce a que no resuite fâ-
(64) MARINO, Ruben de. "La capacidad adopcional" ADC 1971 
(julio-septiembre) pag. 906
(65) ROCA JUAN, Juan. "Sobre la nueva adopciôn" op. cit. 
pag. 40
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cil distinguir el negocio (declaraciôn de voluntad) y su 
aprobaciôn, porque ésta précisa del consentimiento, sin 
perjuicio de que el Juez, al valorar la conveniencia pa­
ra el adoptado pueda, aunque concurra el consentimiento, 
denegar la adopciôn. La trascendencia es que no puede = 
predicarse el nacimiento inmediato de la adopciôn del = 
consentimiento, que solo hace posible la aprobaciôn jud£ 
cial. Lo que se aprueba es el hecho de la adopciôn, y co 
mo los efectos générales se configuran en la Ley, sin = 
que puedan ser excluidos en la posterior escritura, y ha 
desaparecido el pacto sucesorio, parece que solo en la = 
adopciôn simple la escritura servirâ para pactar lo refe 
rente a los apellidos del adoptando, y en gran medida la 
posterior escritura ha perdido su valor prâctico. (66)
Hay que senalar como intermedia la postura de 
MANTECA ALONSO-CORTES (67), que considéra con valor con£ 
titutlvo al auto aprobando la adopciôn, pero no referido 
al negocio en general: "el auto aprobando la adopciôn = 
tiene, valor constitutivo, pero no de la relaciôn adop—
(66) En el sentido de considerar como requisito constitu 
tivo la aprobaciôn judicial Vid. GARCIA CANTERO "El 
nuevo rêgimen de la adopciôn" op. cit. pag. 838. = 
Vid. notas 24, 25, 26 y 27 del Cap. IV.
(67) MANTECA ALONSO-CORTES "La adopciôn. Comentarios a = 
la Reforma de la Ley de 1970" RDN, 1971 abril-junio 
pags. 254 y ss.
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clonal, sino de: "concurriendo los requisitos necesarios, 
êsta es conveniente al adoptando" y, por lo tanto, puede 
establecerse la adopciôn mediante el correspondiente ne­
gocio. Es decir, déclara la existencia de un requisito - 
esencial del negocio adopcional, cual es la causa... es­
ta causa, en cierto modo compleja, tiene la gran especia 
lidad de que solo cobra relevancia jurîdica a través de 
una declaraciôn judicial aprobando la adopciôn, y en es­
te sentido es en el que el auto judicial es propiamente= 
constitutivo... es un requisito sine qua non para poder= 
celebrar el negocio jurîdico... pero dado que no basta - 
por si solo para dar nacimiento a la adopciôn, mejor ca- 
brîa hablar de un valor integrativo que constitutivo..."
Respecto a la consideraciôn con valor constitu 
tivo del Auto judicial, creemos que hay que hacer aigu—  
nas puntualizaciones que avalen nuestra postura:
La primera surge con la cuestiôn que se plantea 
en el supuesto de muerte del adoptante posterior a la 
aprobaciôn judicial pero anterior al otorgamiento de es­
critura pûblica (68). Considerando como momento constitu 
tivo de la adopciôn el Auto que la aprueba, entendemos =
(68) En este punto Vid. con mâs amplitud infra. Cap. IV 
n° 6.
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quR no habrla ningûn inconvenience para que se continua- 
sen los trAmikes subsiguientes -escritura e inscripciôn- 
slendo éstos cumplidos por el c6nyuge superstite -ya que 
estimamos que el supuesto de adopciôn por ambos cdnyuges 
es el que tiene mayor viabilidad en orden a la admisiôn- 
de la adopciôn pôstuma- y produciendo los efectos que co 
rrespondan en interés y bénéficie del adoptado. De no en 
tenderse asî, se obtendria ûnicamente un grave perjuicio 
para eladoptado sin ninguna ventaja para un tercero.
La segunda bay que plantearla en relaciôn con 
el otorgamiento de escritura pûblica. i.Qué sucederla si 
las partes al acudir al Notarié para otorgar la corres—  
pondiente escritura, estableciesen algûn tipo de clausu­
la nueva, que de haberla sometide al critero de la auto- 
ridad judicial, ésta no la habrîa aprobado? Ciertamente= 
la escritura pdblica carece hoy de significado -al habe^ 
se suprimido el pacte sucesorio- y queda reducida al pac 
to sobre apellidos en la adopciôn simple. Creemos, como= 
ya apuntamos mSs adelante, que séria deseable una refor­
ma del Côdigo civil en el sentido, no de suprimir el re- 
cpiisito de la escritura pdblica, sine de anteponerlo a = 
la intervenciôn de la autoridad judicial para evitar pro 
blemas como el antes apuntado (69).
!69) Vid. infra. Cap. V.
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La tercera, y como un argumente mâs en favor = 
del carScter constitutive de la intervenciôn de la auto­
ridad judicial, se refiere -aunque con ella incurramos,= 
una vez mSs, en el vicie de la repeticiôn- a la dicciôn= 
del propio Côdigo civil. Al Juez es al ûnico que le co-- 
rresponde valorar la emisiôn de los respectives consent^ 
mientos, e incluse puede prescindir de alguno de elles = 
si cree que la adopciôn conviene al adoptado. El arbitrio 
concedido a la autoridad judicial es mâximo, pudiendo re 
chazar la aprobaciôn de una adopciôn afin en el case de = 
concurrir "todos los requisites légales". Es al Juez al 
ünico que corresponde aprobar o no una adopciôn y juzgar 
sobre la conveniencia o inconveniencia de la misma.
Por todo elle estimamos que el Auto del Juez = 
tiene un valor constitutive, mâxime cuando hace surgir a 
la vida jurîdica una situaciôn que antes no existîa.
I V
E S C R I T U R A  P U B L I C A
C O M O
R E O U I S I T O
D E  L A
A D O P C I O N
C A P I T U L O  IV
ESCRITURA PUBLICA COMO REQUISITO PE LA ADOPCION
1.- Antécédentes histôricos.
2.- Ley de 24 de abril de 1958.
3.- Ley de 4 de julio de 1970. Su Exposiciôn de Motives.
4.- Doctrina que defiende el carâcter constitutive de la 
escritura pOblica.
5.- Postura doctrinal que niega el valor constitutive a 
la escritura pdblica.
A.- Autorizaciôn y aprobaciôn.
B .- Esta discusiôn doctrinal no se da en otros Orde- 
namientos jurîdicos.
6.- Adopciôn pôstuma.
A.- Laguna legal en nuestro Ordenamiento.
B.- Tratamiento del tema en algunas legislaciones 
europeas.
C .- Postura de la Direcciôn General de los Registres 
y del Notariado.
P.- Reciente postura del Tribunal Supremo.
7.- Inscripciôn en el Registre civil
A.- Valor de la inscripciôn
B.- Publicidad de la inscripciôn.
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Es el segundo -en el orden expositive- de los 
requisites a que hace referencia el art. 175 de nuestro 
Côdigo civil y que ha suscitado viva polémica en la doc­
trina, no por la escritura pdblica en sî, sine por la de 
terminaciôn del memento constitutive, del memento de per 
fecciôn de la adopciôn. Memento que llevarâ aparejado el 
comienzo de la producciôn de los efectos de la adopciôn 
misma.
Las discusiones de los autores se centran en = 
la aprobaciôn judicial, ya vista, y en la escritura pd­
blica, excluyendo el considerar la inscripciôn en el Re­
gistre civil como requisite constitutive (1), y conce-- 
diôndole dnicamente el carâcter de publicidad que toda = 
inscripciôn en el Registre tiene (2).
1.- ANTECEDENTES HISTORICOS
Es cierto que el otorgamiento de escritura pd-
(1) No considerada con este carâcter en la Exposiciôn de 
Motives de la Ley de 1970, como luego veremos.
(2) Asi CASTRO LUCINI "Algunas consideraciones crîticas 
sobre los requisitos de la adopciôn: III, Forma o = 
procedimiento" A.D.C. 1970 abril-junio pag. 272, la 
considéra "fase final o de publicidad". En el mismo 
sentido CHICO ORTIZ, J.M. "La adopciôn y el Registre 
de la propiedad" R.C.D.I. 19 70, pag. 144.
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blica en la adopciôn es una constante en nuestro Ordena­
miento, bien que con matizaciones dignas de ser sehala- 
das.
En las Partidas, al hacer referencia a la adog 
ciôn de menores de siete anos, y por si el adoptante mue 
re antes que el adoptado baya cumplido los catorce, se = 
exige que "tal recabdo como este deve ser dado por carta, 
que sea fecha por mano de algûn Escribano pûblico" (3).= 
Pero es este el ûnico caso que se encuentra de forma de 
otorgamiento en la que se requiera esta especie de docu­
mente pûblico.
Dando un importante salto en el tiempo, el Pro 
yecto de Côdigo civil de 1851 exigia el requisite de la 
escritura en su art. 139 (4). A este respecte hay que ha 
cer algunas puntualizaciones. En primer lugar, el Juez = 
no tenfa ningûn tipo de intervenciôn, dado que las par-- 
tes, adoptante y adoptado, se presentaban al alcalde, = 
prestando ante Ô1 los consentimientos. En segundo térmi-
(3) Partida IV, Tîtulo XVI, Ley IV.
(4) "La adopciôn ha de hacerse presentândose ante el Al­
calde el adoptante, el adoptado y las personas que,= 
conforme al articule anterior, deban prestar su con- 
sentimiento, y se consignarS en la escritura pûblica'
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no, estos consentimientos solo podlan constar en la es—  
critura pdblica, dado que la falta de intervenciôn del = 
Juez impedia que existiese un Auto donde pudiesen cons-- 
tar, y la sola presencia del alcalde no era suficiente = 
para conferir un cierto formalisme al acte (5). Es conve 
niente hacer estas puntualizaciones porque hay algûn au- 
tor que esgrime como argumentaciôn para considerar la es 
critura pûblica como el acte constitutive de la adopciôn, 
la tradiciôn histôrica que ha tenido en nuestro Derecho 
(6). Es cierto que ha tenido una tradiciôn histôrica, pe 
ro su otorgamiento no estâ exento de ciertas matizacio-- 
nes y cambios dependiendo de cada memento histôrico, y, 
sobre todo, legislative.
Es en el Anteproyecto de Côdigo Civil de 1882 
1888, cuando aparece la figura del Juez, siendo ante êl 
ante quien se deben prestar los distintos consentimien-- 
tos, y una vez aprobada por ël la adopciôn, otorgar la = 
correspondiente escritura pûblica. Concretamente el art. 
145 de dicho Anteproyecto establecîa: "Aprobada la adop-
(5) En este sentido FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO "La adop---
ciôn" ADC, 1971 pag. 762
(6) Se puede entender que asî le hace aunque no lo diga= 
de forma explicita PlNAR LOPEZ, Bias "La adopciôn y 
sus problèmes jurîdicos" AAMN, 1954, T. VIII, pags. 
15 4 y s s .
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ciôn por el Juez definitivamente, se otorgarâ la excritu 
ra en que consten las condiciones en que haya tenido lu­
gar, y se inscribirâ en el Registre civil correspondien­
te" (7).
La redacciôn del Côdigo civil de 1889 es muy = 
similar a esta del Anteproyecto. Era en el art. 179 don­
de se daba un tratamiento muy parecido al otorgamiento = 
de escritura pûblica, que debla otorgarse una vez aproba­
da definitivamente la adopciôn por el Juez (8). No obs­
tante existîa una cierta contradicciôn entre este preceg 
to y el anterior, el 178, ya que en este ûltimo se habla 
ba de autorizaciôn judicial, en contra del tërmino apro­
baciôn a que aludîa el art. 179. Discrepancias terminolô 
gicas, que se volvieron a plantear con la nueva redacciôn 
dada al C.c. en esta materia por la ley 7/1970 de 4 de = 
julio, y que suscitaron diversas opiniones en la doctri­
na, que mâs adelante veremos.
(7) Concordancias y comentarios a este Anteproyecto vid.
PENA BERNALDO d e QUIROS, Manuel "El Anteproyecto de
Côdigo civil espanol (1882-1888)" en el Centenario = 
de la Ley del Notariado, Ed. Reus, Madrid 1965.
(8) Art. 179 del Côdigo civil de 1889: "Aprobada la adog
ciôn por el Juez definitivamente, se otorgarâ escri­
tura expresando en ella las condiciones con que se = 
haya hecho, y se inscribirâ en el Registre civil co­
rrespond iente ".
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2.- LEY DE 24 DE ABRIL DE 1958
Con la reforma del Côdigo civil por Ley de 24= 
de abril de 1958, se suscita de nuevo el tema -quizâ mâs 
serlamente porque los planteamientos tanto legislativos= 
como dictrinales son distintos- de cual sea el momento = 
constitutivo dentro del negocio de adopciôn; cual sea el 
acto a partir del cual aquélla comienza a producir efec­
tos .
Entendemos que la discusiôn doctrinal se plan- 
tea no exenta de importantes y valiosas fundamentaciones, 
por parte de ambas posturas, sobre todo por los defectos 
de que adelecîa -y adolece- la regulaciôn de la adopciôn 
en nuestro Ordenamiento juridico, y entre ellos podrîa-- 
mos destacar, en primer lugar la duplicidad de interven- 
ciones de funcionarios pûblicos, notario y Juez teniendo 
ademâs que ser la actuaciôn de este ûltimo, la primera = 
en el orden cronolôgico. En segundo lugar hay que desta­
car la variedad legislativa que concurre en la adopciôn; 
junto a preceptos recogidos en el Côdigo civil hay otros 
que lo estân en la Ley de Enjuiciamiento civil, y otros= 
por fin, en e 1 Reglamento Notarial, no estando, por aha- 
dldura, claramente delimitadas las funciones y solapando 
normas procesales a normas civiles, cuando no contradi-- 
ciëndose, al menos en la forma -séria discutible si tam
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bién en el fondo- (9).
La Ley de 1958 reproduce literalmente el art.= 
179 del Côdigo civil de 1889, pero situândolo en el art. 
177. Sigue manteniéndose la contradicciôn entre este pre 
cepto y el 17 6 que habla de autorizar la adopciôn en con 
tra del têrmino aprobar que emplea el art. 177. La con-- 
tradicciôn terminolôgica se hace mâs patente al poner es 
tos preceptos en relaciôn con el art. 1831 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil, que alude nuevamente a la autoriza­
ciôn y licencia judicial (10).
La frase "expresando en ella las condiciones = 
con que se haya hecho", hay que entender que significa = 
-en el momento legislativo a que aludimos, 1958- a los = 
pactos sucesorios y a aquellos sobre régimen de apelli-- 
dos como asî lo establecîan los arts. 174 en su pârrafo= 
3°, y 180, 3°, respectivamente.
(9) CASTRO LUCINI, op. cit. pag. 281
(10) Art. 1831 LEC: "Si el Juez estimare que procédé la 
adopciôn segûn derecho y que es ûtil al adoptando,= 
concederâ la autorizaciôn y licencia judicial para 
que se lleve a efecto, mandando que se libre y en- 
tregue a los interesados el oportuno testimonio pa­
ra el otorgamiento de la correspondiente escritura".
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3.- LEY DE 4 DE JULIO DE 1970 SU EXPOSICION DE MOTIVOS.
Lamentablemente la Ley de 1970 no supuso una = 
reforma en profundidad de la adopciôn, no ajustândose a 
la evoluciôn mâs reciente de los Derechos europeos. Hubo 
avances importantes, y hubo, eso sî, buenas intenciones= 
como lo demuestra algûn pârrafo de su Exposiciôn de Mot_i 
vos: "La ley persigue facilitar y robustecer el vînculo= 
adoptive... ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mu 
taciôn de rumbo como en la continuada y progresiva aper- 
tura de derroteros ya esbozados". El legislador tuvo una 
ocasiôn, quizâ ûnica, para agilizar los trâmites de la = 
adopciôn, evitando lentos procesos que ûnicamente redun- 
dan en perjuicio de la instituciôn y sobre todo de la = 
persona en favor de la cual van encaminados todos los = 
trâmites: el adoptado. Ciertamente el legislador no supo 
o no pudo aprovechar la ocasiôn, y aunque el articulado= 
del Côdigo civil referente a este tema fué reformado, = 
(Art. 173, 1: "La adopciôn requiere la aprobaciôn del 
Juez compétente con intervenciôn del Ministerio Fiscal". 
Art. 175, 1: "Aprobada judicialmente la adopciôn, se == 
otorgarâ escritura pûblica que se inscribirâ en el Regi^ 
tro civil correspondiente".) la Exposiciôn de Motives no 
ac.larô, sino todo lo contrario, el tema. Hay una frase = 
en la Exposiciôn de Motives de la Ley de 1970 que ha ser 
vido, en buena medida, de argumentaciôn, como luego se = 
verâ, para aquél sector doctrinal que entiende que la es
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critura pûblica es el momento constitutivo del acto de = 
adopciôn: "No se han introducido modificaciones sustan—  
ciales en la consideraciôn de la adopciôn como un acto,= 
a la vez consensual y formai, que requiere indispensable 
mente el coficuréo de la voluntad, la autorizaciôn judi­
cial y el otorgamiento de escritura pûblica, todo ello = 
con igual valor constitutiVo". (11).
Lamentablemente al reformer los preceptos del 
Côdigo civil en materia de adopciôn no se reformaron los 
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento civil, existien 
do notables discrepancias, dada la fecha de publicaciôn 
de la LEC, anterior al Côdigo civil, y dando lugar en ai 
gunos casos a entender derogados, algunos preceptos de = 
la misma (12), y en otros intentar una, siempre dificil, 
acomodaciôn a los preceptos reformados del Côdigo civil.
4.- DOCTRINA QUE DEFIENDE EL CARACTER CONSTITUTIVO DE LA 
ESCRITURA PUBLICA
Esta polémica se plantea en nuestra doctrina =
(11) Boletîn Oficial del Estado, 7 de julio de 1970 pag. 
1123.
(12) Ya hemos aludido al tema al tratar del procedimien- 
to de jurisdicciôn voluntaria.
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por razones ya apuntadas, tales como la duplicidad de == 
funcionarios intervinientes en la adopciôn, y las discre 
p a n d a s  terminolôgicas entre unos y otros preceptos apl^ 
cables.
En cuanto a la primera razôn, antes senalada,= 
no es en Espana el ûnico pais en el que existe esta du-- 
plicidad; la hay en todos aquellos regimenes jurîdicos = 
que se rigen por un sistema mixto -intervenciôn adminis­
trative y judicial- pero con la particularidad de que en 
otros Ordenamientos jurîdicos es la autoridad judicial = 
la ûltima en actuar, y en definitive la que decide. Es = 
el sistema de la homologaciôn judicial. Se redacta el ac 
ta de adopciôn y es el Juez quien la aprueba o no, sin = 
tener, en la inmensa mayorîa de los casos, que existir = 
motivaciôn al respecto. Este supuesto se da con alguna = 
pequena variaciôn en las legislaciones de Francia, Bélg_i 
c a , Suiza, Luxemburgo, Austria y Alemania.
El supuesto igual al contemplado en Espaha se= 
da -con pequehas variaciones ûnicamente en algunos pai—  
ses de América Central y del Sur, como Méjico, El Salva­
dor, Panamâ, Perû, Colombia, Chile, con la particulari-- 
dad de que sus respectives Côdigos civiles estân directa 
mente inspirados en el espanol.
Volviendo al hilo central del tema y con los =
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antecedentes legislatives ya expuestos, hay una mayorîa 
de la doctrina espahola que entiende que el otorgamiento 
de la escritura pûblica tiene un carâcter esencial, un = 
valor constitutivo, no siendo solo un mero requisite de 
eficacia o con valor publicitario.
A este respecto afirma CASTRO LUCINI (13), que 
el valor de la resoluciôn judicial aprobando el expedien 
te o autorizando la adopciôn no es constitutivo. El auto 
judicial no crea el vînculo adoptive. Este no nace hasta 
el otorgamiento de la escritura pûblica. Consiguientemen 
te es posible el desistimiento de los interesados antes 
de dicho otorgamiento y ello no supone revocaciôn de la 
adopciôn, pues solo puede revocarse lo que se ha efectua 
do. Que el acto judicial no crea el vînculo adoptive, s^ 
gue diciendo, se desprende sin gran esfuerzo de los mis­
mo s textes légales; "La adopciôn se autorizarâ previo ex 
pediente" (art. 176,1 C.c.); el expediente se elevarâ = 
al juez... "quien lo aprobarâ o senalarâ las causas que 
lo impidan" (art. 176,2 C.c.); "aprobada dePlnitivamen- 
te la adopciôn por el juez..." (art. 177 C.c.); el juez 
concederâ la autorizaciôn y licencia judicial para que = 
se lleve a efecto..." (art. 1831 LEC). Luego si ha de =
(13) CASTRO LUCINI, op. cit. pag. 288.
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llevarse a efecto la adopciôn es que aûn no se ha cele-- 
brado. Tampoco tiene la resoluciôn judicial valor decla­
rative , reconociendo la existencia de una adopciôn prèe- 
xistente, a diferencia de otros sistemas en que la escri 
tura precede a la intervenciôn judicial.
En el mismo sentido se pronuncia PINAR LOPEZ =
(14), al decir que la escritura pûblica "tiene en este = 
caso valor ab sustantiam y por consiguiente no puede de- 
cirse que el vînculo de la filiaciôn adoptiva haya surg^ 
do en tanto que dicha escritura no haya sido otorgada. = 
La adopciôn es un negocio complejo que no se perfecciona 
mientras no concurran los hechos jurîdicos que lo inte-- 
gran, el ûltimo de los cuales consiste precisamente en = 
el otorgamiento de dicha escritura. El consentimiento = 
inicial no tiene eficacia constitutiva y es tan solo == 
prueba de una simple, necesaria y 'concordepretensiôn pro 
cesa] en el inicio del expediente, sobre cuya base el 
Juez, en acto de jurisdicciôn voluntaria, pronuncia un = 
nihil obstat, que no perfecciona ni constituye el acto,= 
y que implica tan solo una declaraciôn pûblica y feha- - 
ciente formulada por un ôrgano judicial del Estado que,= 
en el ejercicio de una actividad administrative manifies
14) PTFlAR LOPEZ, op. cit. pag. 156.
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ta que la "adopciôn estâ ajustada a la ley y es convenien 
te al adoptado". Aprobada la adopciôn la escritura pûbljL 
ca recoge el ûnico consentimiento de eficacia creadora y 
fija de manera terminante la nueva situaciôn jurîdica de 
rivada del vînculo civil que se establece entre las par­
tes. De ningûn modo puede considerarse que la aprobaciôn 
judicial constituye o perfecciona la adopciôn".
DE LA VALLINA (15) es tajante al afirmar que = 
el acto constitutivo de la adopciôn viene determinado = 
por la escritura pûblica que recoge los respectivos con­
sentimientos y es el momento del otorgamiento de la mis­
ma cuando la adopciôn es perfecta y comienza a desplegar 
sus efectos.
Sin llegar a calificar de constitutivo el re-- 
quisito de la escritura pûblica -aunque se podrîa pensar 
que lo hace, con una interpretaciôn "a sensu contrario"^ 
ya que niega tal carâcter a la resoluciôn judicial- al-- 
gûn autor sî hace resaltar la importancia que a su jui-- 
cio tiene al afirmar que "se plantea en la doctrina el = 
problema de precisar cual es el momento decisivo en la =
(15) VALLINA DIAZ, Alejandro de la, "Naturaleza jurîdica 
y acto constitutivo en la adopciôn" RDP, 1969, ju-- 
nio, pag. 454.
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adopciôn; el acuerdo de voluntades o la aprobaciôn judi­
cial... En nuestro Derecho la resoluciôn judicial no = 
tiene una naturaleza tan constitutiva como en otros Dere 
chos, pues que el juez se limita a hacer constar que se 
han cumplido las formalidades légales y que la adopciôn= 
es conveniente para el menor. Por eso entendemos que == 
siendo todo el proceso trascendente, es, sin embargo, la 
formalizaciôn de la escritura la base de mayor enjundia= 
de la adopciôn" (16).
Hay que hacer notar que la opiniôn de estos = 
autores a que he hecho referencia, como muestra de una = 
tendencia muy extendida en nuestra doctrina, es anterior 
a la reforma del Côdigo civil de 1970. Basan sus argumen 
taciones en la redacciôn del Côdigo civil reformada en = 
1958. Con aquella redacciôn entendemos que no era difî-- 
cil mantener esta postura y ello en base simplemente a = 
la dicciôn del propio Côdigo civil que en su art. 176 ha 
blaba de que se autorizarâ", y en el 177 aludia a que en 
la escritura se harân constar las "condiciones con que = 
se haya hecho".
De la lecture del Côdigo civil y la LEC se ex-
(16) PUTG PERA. "Las situaciones finales en la adopciôn" 
RDP 1948 pag. 1047 nota 5.
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trala la conclusion de que era ante el notario ante quien 
se perfeccionaba la adopciôn y es posible que esa fuese= 
la intenciôn del legislador situândonos asî en un plano= 
de total difereneiaciôn respecto al resto de los Ordena- 
mientos jurîdicos (17).
Pero después de la reforma del Côdigo civil de 
1970 buena parte de la doctrina seguîa opinando que el = 
momento verdaderamente constitutivo de la adopciôn era « = 
el del otorgamiento de escritura pûblica. Con la nueva = 
redacciôn ya encontramos la postura menos defendible -co 
mo mâs adelante apuntaremos- pero estaba apoyada por la 
ya mencionada Exposiciôn de ^otivos de la ley y por la = 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Con posterioridad a la reforma la doctrina que 
sigue manteniendo esta postura hace suyas las argumenta- 
ciones esgrimidas por los autores antes citados enten- - 
diendo que la nueva legislaciôn permite utilizar favora- 
blemente esos argumentes.
(17) Solo Guatemala en el Côdigo civil en el art. 239. = 
"La adopciôn se establece por escritura pûblica, 
previa aprobaciôn de las diligencias respectivas = 
por el Juez de Primera Instancia compétente".
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Asî CHICO ORTIZ entiende (18) que "la idea de= 
la escritura pûblica al ser exigida por el legislador so 
lo puede tener por objeto dos finalidades: o ser forma = 
constitutiva de la adopciôn o servir de vehîculo para lo 
grar la inscripciôn en el Registre civil, al estilo del= 
Registre de la Propiedad. Esta segunda finalidad debemos 
descartarla, ya que, conforme al art. 23 de la ley de 8 
de junio de 1957 sobre Registre civil, las inscripciones 
se practicarân en virtud de documente autêntico o por de 
claraciôn en los casos senalados por la ley. Todos sabe- 
mos que el testimonio judicial del auto con el que acaba 
el procedimiento de jurisdicciôn voluntaria de la adop—  
ciôn es documente autêntico y, por ello, no cabe pensar= 
que el legislador haya querido anadir un nuevo documente 
autêntico sino dar a la escritura pûblica otro range y = 
carâcter". Entiende este mismo autor que la referencia = 
del preâmbulo de la ley de 1970 a la voluntad de las par 
tes, autorizaciôn judicial y otorgamiento de escritura = 
pûblica", todo con igual valor constitutivo, significa = 
q u e  la escritura pûblica es el ûltimo momento de un acto 
en el que todas sus fases son constitutivas (19).
(18) Asî CHICO ORTIZ, "La adopciôn y el Reg iis tro de la = 
Propiedad" op. cit. pag. 1437.
(19) Tdeni. pag. 1438 , nota 51.
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Hay algûn autor que llega incluso a otorgar a 
la aprobaciôn judicial ûnicamente la categorla de requi­
site previo al negocio jurîdico de adopciôn que se per- 
fecciona mediante escritura pûblica, afirmando que "la = 
adopciôn en nuestro Ordenamiento juridico es un negocio 
de derecho privado que los interesados llevan a cabo por 
si mismos si bien con la necesaria y previa autorizaciôn 
judicial... En el expediente judicial las partes no lle­
van a cabo el negocio de adopciôn, ni declaran su volun­
tad de adoptar y ser adoptado actual, sino de querer lie 
var a cabo una future adopciôn, para la que se solicita 
la aprobaciôn... En todo caso una vez terminado el expe­
diente con la aprobaciôn, por haberse comprobado que con 
curren todos los requisitos y que es conveniente al adog 
tando, habrîa que celebrar el negocio jurîdico que esta- 
blecerâ el vînculo, y en el que se declararS la voluntad 
efectiva de constituirlo. Y si esto es asî, y puestos a 
buscar forma propiamente dicha para el negocio adopcio-- 
nal, no cabe duda de que la mâs apta y conforme a su fun 
ciôn especîfica es la notarial" (20).
(20) MANTECA ALONSO-CORTES, "La adopciôn" RON 1971,pag.- 
259,
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5.- POSTURA DOCTRINAL QUE NIEGA EL VALOR CONSTITUTIVO A 
LA ESCRITURA PUBLICA
A pesar de estas argumen tac-i one s jurîdicas no 
falta otro sector doctrinal que estima (que) el momento= 
constitutivo de la adopciôn reside en la aprobaciôn jud^ 
cial. E incluso hay algunos que llegan mâs allâ; dado = 
que entienden que a tenor de la normativa vigente ésta = 
exige el otorgamiento de escritura pûblica con posterio- 
ridad a la aprobaciôn judicial, proponen de lege ferenda 
la supresiôn de la escritura pûblica.
Esta ûltima tendencia nos parece hasta cierto= 
punto, aceptable. No ocultamos que nuestra postura es fa 
vorable a considerar como momento constitutivo de la == 
adopciôn la aprobaciôn judicial -con las argumentaciones 
y saIvedades que mâs adelante sehalaremos- pero quizâ = 
fuera, a nuestro juicio, mâs coherente proponer una re-- 
fnrma de los requisitos de la adopciôn la cual comprenda 
una cierta supresiôn o modificaciôn del requisite de la= 
escritura, en el sentido de anteponer el otorgamiento de 
la misma a la aprobaciôn judicial.
Respecto a la no necesidad de escritura pûbli-
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ca, GOMEZ DE LIARO (21) considéra excesiva la intervon-- 
ci6n del Juez y ademâs la del Notario. "Bastaria la pri­
mera para dar suficientes garantlas al acto. Ademâs la = 
presencia del fedatario judicial -Secretario- y los docu 
mentos pûblicos que se extienden en la actuaciôn judi- - 
cial los estimamos mâs que suficientes para dar constan- 
cia del acto de constituciôn y aprobaciôn y un testimo—  
nio del mismo serîa base suficiente para la inscripciôn^ 
ulterior en el Registre civil". En base a esta absurda = 
duplicidad de funcionarios, el citado autor propone la = 
supresiôn de una de las intervenciones: "No comprendemos 
por qué no se ha aprovechado la reciente reforma para = 
eliminar formalismes, suprimiéndose una de las dos inter 
venciones de funcionarios pûblicos en su constituciôn. = 
Bastarîa la intervenciôn judicial como ocurre en algunos 
paises. Con ello se evitarîan gastos y molestias".
Los razonamientos jurîdicos empleados para de­
mos trar que el momento constitutivo de la adopciôn es de 
la aprobaciôn judicial son, en casi todos los supuestos, 
intachables, haciendo notar que han sido expuestos en su 
mayorîa, con posterioridad a la reforma del Côdigo civil
(21) GOMEZ DE LIARO.- "Los hijos ilegîtimos y adopt ivos" 
Ed. Montecorvo. Madrid, 1972. pags. 124 y 172 res-- 
pectivamente.
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de 1970, de ahî. que hayamos afirmado (22) que considerar 
la «sccitnra pûblica como requisite constitutivo de la = 
adopciôn era, hasta cierto punto defendible, con la re-- 
dacciôn dada al Côdigo civil por la Ley de 1958, su man- 
betn rnlento era, a nuestro juicio, bastante dificil con = 
1 a rofi-irma del Côdigo civil de 1970.
No ocultan los defensores de la postura que es^  
t-arnos t r a t a n d o , que el tema sea polémico, quizâ agudiza- 
do por la tan traida y llevada Exposiciôn de Motives de 
la Ley de 1970 que concede a la autorizaciôn judicial y= 
al otorgamiento de escritura pûblica el mismo valor cons 
ti'-ut ivo. Exposiciôn de Motives que, aun no siendo vincu 
1 an e para e| interprète y carecer de valor normative, = 
es base fundamen ta l de muchas argumentaciones para enten 
de, que e| inometito COUS t i tu t ivo de la adopciôn es el de 1 
' \ h,,, qain i en f o de escritura pûblica.
Resjiecto a dicha Exposiciôn de Motives entende 
mon qn<' hay que hacer una aclaraciôn, ya que con relati- 
va f reruenc i a se olvida que el texte publicado correspon 
de al An * eprr\yecf o de la Ley de reforma sobre adopciôn = 
ei,'-iado por e | Cobici no a las Cortes. La Comisiôn de Jus
(22) Vid. supra n'’ anterior
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ticia introdujo innovaciones en este Anteproyecto dejan- 
do inalterable la Exposiciôn de Motives, de lo cual se = 
deduce que ésta estarâ en numerosos puntos desconectada= 
del texte vigente. Como muestra de las reformas introdu- 
cidas, dicha Comisiôn de Justicia modificô el término = 
"autorizaciôn de la adopciôn por el Juez" (23) por el de 
"aprobaciôn" y hay que pensar que se quiso hacer referen 
cia a algo mâs que una simple correcciôn gramatical (24)
Hay que hacer notar -aunque con ello incurra-- 
mos en el defecto de la repeticiôn- que con el texto vi­
gente es perfectamente defendible y argumentable la per- 
fecciôn de la adopciôn mediante la aprobaciôn judicial y 
no por la escritura pûblica. Existen, por lo menos, tan- 
tos argumentos a favor del caracter constitutivo de la = 
escritura pûblica como de la tesis contraria: el carac-- 
ter constitutivo de la aprobaciôn judicial.
Las argumentaciones de los defensores de la =
(23) Sobre los posibles signif xrados de los términos "au 
torizaciôn" y "aprobaciôn" nos ocuparemos en el nû- 
mero siguiente.
(24) En este sentido RODRIGUEZ CARRETERO, "La persona = 
adoptada" (Examen de su condiciôn jurîdica después= 
de la Ley 4/1970 de 4 de julio). Ed. Montecorvo. Ma 
drid, 1973 pag. 103.
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aprnbaciôn judicial como momento constitutivo de la adog 
ciôn se basan fundamentalmente en la innecesaria duplic_i 
dad de funcionarios pûblicos, la no aportaciôn de ningûn 
elemento de novedad o interés para las partes por la es­
critura pûblica, y posibilidad de existencia de pactos = 
en el momento de otorgar la escritura pûblica, que de ha 
ber sido presentada a la autoridad judicial, ésta no los 
habrîa aprobado.
Asî BERCOVITZ (25), entiende que la escritura= 
pû)->lica présenta mûltiples inconvenientes :
a) Mayor lentitud del procedimiento
b) Aumento de los costes
c) Posible falta de seriedad y de responsabilidad = 
de los interesados que promueven el procedimien- 
to judicial.
d) Ocupaciôn de los ôrganos judiciales con procedi- 
inientos que pueden resultar inûtiles si, recaido 
el auto aprobatorio, no se otorga la escritura = 
pûi'l ica.
(25) nERCOVlTZ RODRIGUEZ-CAMO; Rodrigo. "Comentarios al 
Côdigo civil y compilaciones forales" T. III. Ed. = 
E'iessa, Madrid, 1982 pag. 357.
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e) Posible tendencia a descuidar el contenido de = 
los Autos de aprobaciôn de adopciones simples en 
la determinacidn de los apellidos del adoptado.
Incluso antes de la reforma de 1970 algûn autor 
(26) entend!a que en los negocios de derecho de familia, 
y concretamente en la adopciôn, la intervenciôn del Juez 
reviste carâcter constitutivo para la perfecciôn del né­
gocié, pues teniendo en cuenta la estructura contractual 
de nuestro Côdigo civil, y las caracter1sticas especlfi- 
cas de que estâ investido el Derecho de familia, por su 
trascendencia social, la presencia del Juez en estos ac­
tes jurldicos no puede ser un mere trâmite administrati­
ve, teniendo en cuenta su caracter de ôrgano del Estado, 
y precisamente le que se le encomienda en cada case con­
crete es comprobar su conveniencia para el adoptando, la 
estimaciôn de que precede segün Derecho y es ûtil para = 
aquél.
Ya con anterioridad a la reforma de 1970 se - 
proponla la desapariciôn de la escritura pûblica, criti-
(26) RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE, "La adopciôn y sus pro­
blèmes jurldicos a la luz de la concepciôn comunita 
ria del Derecho". RGLJ, 1950 pags. 89 y sigs.
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cando la exigencia del otorgaraiento de la misma (27), y 
al hacer referenda a los requisites exigidos por el C6- 
digo con posterioridad a la aprobaciôn judicial, se afir 
maba que "el primero de estos requisites es pues la es—  
critura de adopciôn y nadie, salve exageraciones parti—  
distas, podrS alabar el que baya side conservado en la = 
nueva redacciôn en contra de lo cual existen poderosas = 
razones. Si pasamos a estudiar la finalidad que se pre—  
tende con este requisite, llegaremos a la misma conclu—  
siôn respecte a su inutilidad. Esta finalidad no podrâ = 
ser la de su publicidad, ya que a ella se refiere otro = 
de los requisites, y, principalmente, porque.el protoco­
le notarial estâ regulado bajo un criterio que precisa-- 
mente es opuesto al de la publicidad. Tampoco puede esti^ 
marse como finalidad la de recoger en la escritura la = 
parte contractual que pueda existir en las adopciones, = 
no porque opinemos que ôsta no es un contrato, sine por- 
que a tin siguiendo esa opiniôn contractual continuarîa = 
sin sp>r necesaria la escritura".
Si estas argumentaciones se hacîan vigente la 
primitlva redacciôn del Côdigo civil, con mâs razôn se =
(27) CAMY SANCHEZ CARETE. "La adopciôn y figuras simila- 
res" RCDI, 1959 pags. 73 y sigs.
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podrân hacer con la redacciôn actual, ya que el legisla- 
dor, queriéndolo o no, ha permitido un mayor margen para 
la defensa de la teorla a que aludimos.
GARCIA CANTERO entiende que "la nueva ley ofre 
ce base para considerar como momento perfective del nego 
cio de adopciôn el de la aprobaciôn judicial después del 
intercambio de consentimientos entre el adoptante y el - 
adoptado. El pSrrafo final del art. 173 (28) prevê el su 
puesto de que "concurran todos los requisites necesarios 
para la adopciôn", frase un tante incorrecta que hay que 
interpreter en el sentido de que es necesaria, ademâs, = 
la aprobaciôn judicial per ser conveniente al adoptado,= 
pero que révéla el pensamiento del legislador de no ser= 
la escritura pûblica un requisite ad sustantiàm, pues en 
otro case hubiera hecho alguna alusiôn al mismo" (29) . = 
Este es une de los autores que de lege ferenda propone = 
la supresiôn del requisite de la escritura pûblica, aun- 
que entiende que dada su exigencia en la ley se puede = 
considerar como requisite documentador que facilita la = 
inscripciôn de la adopciôn en el Registre civil.
(28) Vigente en la actualidad.
(29) GARCIA CANTERO "El nuevo rêgimen de la adopciôn" = 
ADC 1971 p. 838
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Nos parecen importantes las argumentaciones == 
-bien que de manera esquemâtica- hace RODRIGUEZ CARRETE- 
RO (30) en apoyo de esta teorla, al entender que no es = 
tan fâcil, como algunos pretenden, afirmar de forma ta—  
jante que sea la escritura pûblica el requisite constitu 
tivo de la adopciôn, ya que sostiene, obviamente, que no 
lo es. Basa su postura en los siguientes puntos:
1") La adopciôn comporta una modificaciôn del= 
estado civil de tal importancia que, al igual que en == 
otros supuestos de anâlogo significado (nulidad o sépara 
ciôn del matrimonio) exige una intervenciôn judicial, la 
cual, se concrete en una resoluciôn de naturaleza simi—  
lar a las sentencias constitutives del estado civil.
2") Es posible imaginer para el supuesto de la 
adopciôn simple, algûn caso en el que el contenido tipi- 
co de la escritura pûblica quede reducido a la simple ra 
tificaciôn de los consentimientos exigibles para la per- 
fecciôn del négocie, desaparecido del derecho vigente el 
pacto sucesorio, y expresamente autorizada la faite de = 
pacto en orden al uso y atribuciôn de apellidos al adop­
tado .
30) RODRIGUEZ CARRETERO, op. cit. pags. 101 y sigs.
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3°) La extinciôn de la adopciôn exclusivamente 
se alcanza por via de sentencia judicial firme y afirma- 
tiva, sin mâs requisites.
4°) La interpretaciôn gramatical del art. 176= 
del Côdigo civil, en cuanto constata la exigencia de la 
escritura pûblica y la inscripciôn en el Registre civil= 
en un mismo tiempo verbal: "Otorgarâ... inscribirâ", lo 
que en pura lôgica interpretative nos llevarîa a exigir= 
con idéntico carâcter constitutivo el ûltimo de los re—  
quisitos apuntados, siendo asî que la doctrina, con rara 
unanimidad, le niega tal carâcter.
Para algûn otro autor (31) aunque es la aproba 
ciôn del Juez compétente el requisite constitutivo de la 
adopciôn, surgiendo a la vida del derecho en general y = 
al de familia en particular a partir de ese momento, no= 
produce desde ôl la plenitud de sus efectos. Entiende = 
que la escritura pûblica carece de contenido verdadero,= 
en cuanto los derechos de los adoptados y adoptantes vie 
nen especificamente determinados en la propia ley, aun-- 
que la exigencia de su otorgamiento ayuda a tipificar la
(31) FERNANDEZ MARTIN GRANIZO "La adopciôn" ADC 1971, =
pags. 685 y ss.
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adopciôn como negocio jurîdico formai. Estima que el re­
quis! to de la escritura no tiene hoy otra razôn de ser,= 
que un ma] entendido respecto a una parte de nuestro De­
recho histôrico, y sobre todo, de la redacciôn origina-- 
ria del Côdigo civil, respetada con cierto fundamento = 
por la reforma de 1958, pero sin ninguna motivaciôn sôli 
da en la actual. Otorga al requisite de la escritura el 
valor publicitario a la vez que probatorio del estado c^ 
vil, "en cuanto al amparo de lo dispuesto en el art. 175, 
1 es la escritura y no la resoluciôn del Juez aprobando= 
la adopciôn la que debe inscribirse. Dirige un reproche^ 
a la subsistencia de dicho requisite, incluso bajo su ca 
racter meramen te publicitario y ad probationem, en cuan­
to eJlo podrîa haberse logrado igualmente, imponiendo la 
inscripciôn de la resoluciôn judicial aprobando la adop­
ciôn en el Registre del Estado civil. Propugna, por dlt_i 
mo la eliminaciôn del requisite de la escritura, y su = 
sustituciôn por la inscripciôn de la resoluciôn judicial 
aprobatoria de la adopciôn, debiéndose contener en dicha 
resoluciôn todos los datos y alcance de la adopciôn, in- 
cluido el posible pacto sobre apellidos en el caso de la 
adopciôn simple.
En el tema referente a la duplicidad de funcio 
nnrios que concurren para la formaciôn de la adopciôn = 
"résulta un autôntico contrasentido que al existir una = 
doble interveneiôn en el complejo proceso de formaciôn =
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del vinculo adoptivo, del Juez y del Notario, precisamen 
te se situen los efectos constitutivos en la actuaciôn = 
de éste ûltimo, cuando por razones obvias, es al 6rgano= 
jurisdiccional investido de poderes por el Estado para = 
crear, modificar o extinguir situaciones jurîdicas, al = 
que razonablemente se le debe atribuir esta funciôn en = 
cuanto que es un ôrgano investido de la jurisdicciôn, y 
no al Notario con funciôn puramente autenticadora o de = 
mera documentaciôn del acto... El propio examen de nues- 
tra legislaciôn positiva nos lleva de la mano a la misma 
conclusiôn; no hay mâs que echar un vistazo a los expe- 
dientes de jurisdicciôn voluntaria que nuestra LEC con-- 
templa en su libro III; y si con una interpretaciôn sis- 
temâtica examinâmes aquellos procedimientos, y fundamen- 
talmente las resoluciones en que desembocan los que en = 
mayor o menor medida, igual que ocurre con la adopciôn,= 
hacer referencia al Derecho de familia, observaremos que 
todos ellos suponen un cambio en el estado o situaciôn = 
jurîdica afectada; creando, modificando o extinguiendo = 
situaciones o relaciones jurîdicas, como las resolucio-- 
nes que ponen têrmino a los procedimientos sobre'nombra- 
miento de tutores, declaraciôn de ausencia... y de mane­
ra muy especial la resoluciôn aprobando la adopciôn, por 
cuya virtud surge con carâcter necesario y ex novo para= 
el mundo del derecho una situaciôn jurîdica que antes no
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existîa" (32).
Esta ûltima argumentaciôn nos parece rotunda.= 
Si el auto judicial aprobatorio de la adopciôn es el que 
hace surgir una situaciôn jurîdica que con anterioridad= 
a ôl no existîa, ,?por qué negar a ese Auto el valor cons 
hitutivo que evidentemente tiene y entender que el ûnico 
momento constitutivo es el del otorgamiento de la escri­
tura pûblica?
Hay quien ha entendido necesaria la interven—  
ciôn del Notario, y el carâcter constitutivo de la misma 
en base a que con posterioridad a la aprobaciôn judicial, 
en el tiempo que media hasta el otorgamiento de escritu­
ra pûblica las partes -adoptante y adoptado- tienen un = 
nuevo periodo de reflexiôn, para decidir si estân confor 
mes o no con la adopciôn. A esta argumentaciôn cabe res­
ponder que este nuevo perîodo de reflexiôn no tiene base 
ni fundamentaciôn ninguna dado que las partes han tenido 
tiempo suficiente de decidirse tanto antes de poner en = 
marcha el procedimiento judicial como durante el mismo.= 
y ademâs si se estima necesario este segundo plazo de re
(32) CIMA GARCIA. "Finalidad constitutiva del auto apro­
bando la adopciôn" Rev. de Derecho Procesal Iberoa- 
mericana, 1970 pag. 413 y ss.
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flexiôn, ipor qué no un tercero también que podrîa exten 
derse, por ejemplo, hasta la inscripciôn en el Registro= 
civil? Lo cierto es que este plazo de reflexiôn al no ir 
unido a la concurrencia de ninguna otra circunstancia = 
-como podrîa ser la convivencia entre adoptante y adopta 
do al estilo de lo que establece el Code civil (33)- no 
aporta nada nuevo (34).
Incidiendo, de cierta manera, en este mismo te 
ma -el de la duplicidad de funcionarios pûblicos- CIMA = 
GARCIA (35) entiende que "el Auto del Juez aprobando la= 
adopciôn posee una finalidad y un contenido constitutivo 
y a ese momento se han de anudar los efectos esenciales= 
de la misma, y la escritura Notarial y la inscripciôn en 
el Registre civil posteriores, son propiamente efectos = 
secundarios, refiejos o determinatives del nuevo vînculo 
o estado jurîdico establecido, con relaciôn a los cuales 
la resoluciôn judicial opera como un hecho jurîdico, == 
efectos refiejos que atienden, el primero al aspecto for
(33) Arts. 351 y 352 del Code civil. Mantenemos el têrmi 
no placement en vue de ladoption por no encontrar= 
un tôrmino en castellano que lo defina; supone un = 
periodo de prueba en relaciôn con la adopciôn plena,
(34) Asî BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO "Comentarios..." op. = 
cit. pag. 357
(35) CIMA GARCIA, op. cit. pag. 420.
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mal de la documentaciôn y autenticaciôn del acto y el se 
gundo a la mera publicidad del mismo.
Es curioso hacer notar, y con relaciôn a "de—  
terminadas instituciones jurîdicas que implican un con-- 
cierto o acuerdo previo de voluntades y en las que la = 
forma parece ser consustancial a su existencia (la adop­
ciôn, el compromise...) nuestro legislador acude con re­
lative frecuencia a esa duplicidad de dos funcionarios,= 
el Juez y el Notario, que en muchas de ellas no es esen- 
cialmente necesaria la segunda, pues la intervenciôn en 
orden a documenter toda la actuaciôn judicial, radica = 
dentro del propio ôrgano jurisdiccional, en un funciona- 
rio cual es el Secretario, depositario de la fê pûblica= 
y con facultad propia de documentaciôn; de tal suerte = 
que sus testimonies y certif icaciones y la autenticaciôn 
con su firme cumple a las mil maravillas esta finalidad= 
formai" (36).
En definitive la escritura otorgada ante Nota­
rio no debe introducir ninguna especif icaciôn ulterior = 
en la adopciôn puesto que los efectos de la misma se en- 
cuentran determinados "ex lege". Unicamente cabe, en la
(36) Idem, pag. 4 21
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adopciôn simple, el pacto sobre los apellidos, que ademâs 
de ser totalmente voluntario, puede ser objeto de una e£ 
critura pûblica independiente.
Hemos afirmado que la escritura otorgada ante= 
Notario no DEBE introducir ninguna nueva especificaciôn= 
sobre la adopciôn porque asî debe ser. Pero £qué ocurri- 
rîa si al acudir los interesados al Notario pactan algûn 
tipo de convenios que de haber sido presentados a la au- 
toridad judicial ésta no los habrîa aprobado? De darse = 
esta circunstancia se le resta todo posible valor a la = 
aprobaciôn judicial. De ahî que consideremos como la mâs 
digna de tener en cuenta la opiniôn manifestada por el = 
Prof. DIEZ PICAZO (37) al afirmar que "los problemas que 
plantea la acumulaciôn de trâmites -solicitud al juzgado, 
expediente, auto de aprobaciôn y escritura notarial- son 
prâcticamente insolubles. La escritura pûblica no tiene= 
mucho sentido si en un documente pûblico como es el expe 
diente judicial se han recogido ya los consentimientos y 
se le ha dado a la adopciôn una determinada configura- - 
ciôn y un determinado contenido. De esta manera, no ha-- 
brîa inconveniente alguno para prescincir de la escritu-
’37) DIEZ PICAZO Y GULLON. "Sistema de Derecho civil" = 
Vol. IV. Ed. Tecnos. Madrid, 1982 pag. 393.
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ra pûblica que nada ahade. Mas, si se quiere mantener co 
mo vehîculo de instrumentaciôn, quizâ fuera mâs lôgico = 
invertir el orden, otorgar primero la escritura pûblica= 
y someterla después a la aprobaciôn judicial".
A modo de sintesis cabe aludir a las reflexio- 
nes que en torno a este tema hace algûn autor (38) al e£ 
timar que "résulta interesante observar, cômo el legisla 
dor espanol, siguiendo la tradiciôn legislative patria a 
nuestro juicio, y asî lo déclara en la justificaciôn del 
Anteproyecto de Reforma tantas veces mencionado, sigue = 
un camino diverse de aquella posiciôn civilista tan ex-- 
tendida y autorizada en nuestra patria, que reduce la re 
soluciôn judicial a un mero requisite previo o simple = 
permise o autorizaciôn para que la adopciôn se constitu- 
ya ante Notario y de la cual respetuosamente nos hemos = 
permitido discrepar, y asî afirma y atribuye al auto o = 
resoluciôn judicial un mayor range de valor constitutive; 
pero con todo y con elle, creemos que nuestro legislador 
en esta senda se queda a medio camino, y al ser este == 
efecto compartido con otros requisites o intervenciones, 
no despeja la incognita que serîa de desear, de determi­
ner con precisiôn cual es el momento y cual es la inter-
(38) CIMA GARCIA, op. cit. pag. 422
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venciôn en el complejo proceso de formaciôn del acto, = 
que es propiamente déterminante de la constituciôn del = 
vînculo adoptivo, y repetimos ha de situarse en la reso­
luciôn judicial que aprueba la adopciôn y cuya finalidad 
constitutiva nos parece muy clara".
A .- AUTORIZACION Y APROBACION
Uno de los puntos de discusiôn de la doctrina, 
en el tema que nos hallamos examinando, reside en la di- 
vergencia de los términos "autorizaciôn" y "aprobaciôn",
(39) aludida ya por la Resoluciôn de la DGRN (40) de 8 = 
de junio de 1973 al afirmar que "el requisite de la apro 
baciôn judicial necesario para la adopciôn (arts. 17 3 y 
175), no presupone por sî, siempre y necesariamente, un 
acto ya perfecto (cfr. por ejemplo, arts. 993 a 995 C.c.) 
y si en el texto legal el término "autorizaciôn judicial" 
que persiste en el preSmbulo se cambiô por el de "aprob£ 
ciôn judicial", no se hizo para expresar un "posterius", 
sino para insistir en un matiz que con tal término se ex
(39) Arts. 173 y 175 del Côdigo civil y 1825 a 1832 de = 
la LEC.
(40) Examinada con mâs amplitud Vid. infra, "adopciôn = 
pôstuma".
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presa con mayor claridad que con el de "autorizaciôn" =
(41) .
Con independencia de dicha Resoluciôn el mismo 
legislador emplea los términos autorizaciôn y aprobaciôn 
referidos a la actividad del Juez. Asî tras la reforma = 
del Côdigo civil por Ley 7/1970 de 4 de julio desapare—  
cîa de este cuerpo legal la palabra autorizaciôn sustitu 
yéndola por la de aprobaciôn. No obstante ésto los pre—  
ceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil referidos al te 
ma hacen referencia a la "autorizaciôn y licencia judi-- 
cial" (art. 1831,1). Aunque la redacciôn del Côdigo ci—  
vil, en este punto, es muy posterior a la de la LEC, no 
deja de ser destacable el "desfase" y sobre todo la con- 
tradicciôn existente entre ambos textos légales.
Si se autoriza algo es para que eso que toda—  
vîa no existe se lleve a efecto; en cambio si lo que se= 
requiere es la aprobaciôn, ciertamente ese algo -en este 
caso la adopciôn- existirâ desde el mismo momento en que 
sea aprobada (42).
(41) Considerando 3° de la mencionada Resoluciôn
(42) VALLIMA DIAZ. op. cit. pag. 449
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Dada la contradicciôn existente hay que hacer= 
aquî referencia, -bien que de manera breve- a las dife-- 
rencias que, segûn la doctrina, existen entre aprobaciôn 
y autorizaciôn.
La autorizaciôn, a decir de FORTI, "no determi 
na el surgir de un derecho nuevo en el destinatario, pe­
ro hace posible el ejercicio de un derecho que le perte- 
necîa y que le era reconocido como propio. La nueva si-- 
tuaciôn jurîdica que la autorizaciôn tiende a constituir 
consiste en hacer, conforme a Derecho, un singular acto= 
de ejercicio de un poder jurîdico que el titular tenîa = 
ya (43)
La autorizaciôn es un acto autônomo y estructu 
ralmente distinto del acto autorizado respecto al cual = 
estâ funcionalmente unido. La funciôn es eliminar un li­
mite u obstâculo al ejercicio de un derecho o de un po—  
der por parte de quien tiene competencia a producirlo 
(44) .
(43) FORTI, Ugo.- Voz autorizzacione. Novissimo Digesto= 
Italiano. pag. 1581.
(44) JANNUZZI, A. "Manuale de lia volontaria giurisdizio- 
ne" Ed. Giuffrê Milano 1977.
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La autorizaciôn se distingue de la aprobaciôn 
en que aquélla supone una forma de control, pero, a dife 
rencia de la aprobaciôn, precede al cumplimiento del ac­
to. F.n esa diversa posiciôn cronolôgica respecto al acto 
sometido a control es donde reside la distinciôn entre = 
ambas figuras. La aprobaciôn estâ prevista solo para los 
actos jurldicos y no para actividades materiales, como = 
sucede con la autorizaciôn. La autorizaciôn estarâ confjL 
gurada en la doctrina como presupuesto delacto y por tan 
to requisito de validez, en tanto que la aprobaciôn es = 
siempre requisite de eficacia (45).
Hay algûn autor que reconoce carâcter négociai 
al acto de aprobaciôn, en cuanto expresiôn de voluntad = 
correlativa a la presencia de un interés autônomo confia 
do a la autoridad aprobante, por lo que puede sostenerse 
la soluciôn relativa al valor constitutivo de la aproba­
ciôn. Tal valor ha sido negado, no tanto con referencia 
a la capacidad de los actos constitutives de crear situa 
ciones jurîdicas nuevas (capacidad que innegablemente ha 
de reconocerse a la aprobaciôn) sino teniendo présente = 
la contraposiciôn entre los elementos déterminantes di--
(4 5) CA.SSARINO, S. Voz approvaz ione. Enciclopedia del == 
Dir itto. pag. 855
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rectaraente (constitutivos) o indirectamente (confirmati- 
vos) del efecto operative del acto. Considerado autonoma 
mente el acto de aprobaciôn tiene caracter constitutive^ 
porque apunta a la realizaciôn de un interés bien défini^ 
do y autônomo a través de su valoraciôn en relaciôn con 
los efectos del acto sometido. La aprobaciôn se considé­
ra como cambio de un limite puesto en el Ordenamiento pa 
ra el desenvolvimiento de la fuerza operativa propia del 
acto aprobado. (46).
El acto de aprobaciôn tiene estructura y carac 
teres diverses del acto de autorizaciôn. Una reconoce la 
validez de un acto ya existente y la otra détermina, en= 
cambio, la situaciôn jurîdica condicionante de la sucesi 
va producciôn del acto. (47).
Por su parte JANNUZZI (48) entiende que la au­
torizaciôn supone un examen previo de acto proyectado ba 
je el aspecto de la legitimidad y de la sustancia, en = 
tanto que la aprobaciôn y la homologaciôn (que las equi-
(46) DEL PRETE, Pasquale. Voz approvaz ione. Novissimo Di^  
gesto Italiano T. I pag. 812.
(47) Idem, pag. 813.
(48) JANNUZZI, A. op. cit. pags. 24 y 25.
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para) consienten el acto ya estructuralmente perfecto, y 
atienden a su eficacia: se trata de medios de control = 
preventivo que equivalen a condiciones juris de eficacia 
de los actos que consienten.
Para CARIOTA FERRARA (49) hay casos en los que 
la ley exige como complemento de la manifestaciôn de la= 
voluntad négociai un acto de la autoridad pûblica que no 
funciona como simple vestidura formai de la manifesta- - 
ciôn; en taies casos (matrimonio, adopciôn) hay un com­
plejo de actos (manifestaciôn de voluntad de los particu 
lares, y acto de la autoridad pûblica) que juntamente = 
concurren a la producciôn de los efectos jurldicos.
En definitiva tanto la autorizaciôn como la = 
aprobaciôn representan medios de control en cuanto el E^ 
tado -a través del Juez, en este caso- valora el negocio 
jurîdico privado en su utilidad, oportunidad y convenien 
cia. La diferencia estâ en que la autorizaciôn sigue al 
negocio y la autorizaciôn lo precede (50).
(49) CARIOTA FERRARA, Luigi.- "El negocio jurîdico" Trad, 
e s p .
ALBALADEJO, Manuel. Ed. Aguilar, Madrid, 1956. pag.218
(50) AURICCHIO. Voz autorizzacione. Enciclopedia del Diri- 
tto, pag. 503
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Lo cierto es que "con carâcter general, la Ley 
delega en el Juez la valoraciôn de la conveniencia de la 
adopciôn. Este dato legal incide de una forma mâs o me-- 
nos directa en la valoraciôn de otros requisitos normati 
vos mati^zândolos y conformando, a su vez, el arbitrio ju 
dicial (51).
B. - ESTA DISCUSION DOCTRINAL NO SE DA EN OTROS ORDENAMIEN- 
TOS JURIDICOS
Ciertamente la discusiôn en torno al momento = 
constitutivo de la adopciôn o no se da, o va por otros = 
derroteros -determinaciôn de si es en el momento de otor 
gar el consentimiento, o en el momento de la aprobaciôn= 
judicial- porque en ellos no se exige el requisite de la 
escritura, y es la autoridad judicial la ûnica, y en to­
do caso la ûltima, que tiene competencia para decidir si 
una adopciôn estâ ajustada a Derecho, y por tanto si es 
vâlida o no.
Son escasos los Côdigos civiles que exigen el=
(51) REVERTE NAVARRO, A. "Intervenciôn judicial en las = 
situaciones familiares". Ed. Secretariado de Publi- 
caciones de la Universidad de Murcia. Murcia, 1980. 
pag. 181.
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requisite de la escritura -bien ûnicamente o con posterio 
ridad a la aprobaciôn judicial- pero con la particulari- 
dad de que todos ellos estân directamente inspirados en 
el Côdigo civil espanol (52).
Con esta excepciôn, en la prâctica totalidad = 
de los Ordenamientos jurldicos -y haremos referencia a = 
algunos europeos- es la autoridad judicial la ûnica com­
pétente para pronunciar la adopciôn.
As! en Francia, ambas clases de adopciôn -tan-
(52) Asî:
-Guatemala en su art. 239: "La adopciôn se estable­
ce por escritura pûblica, previa aprobaciôn de las 
diligencias respectivas por el Juez de Primera Ins- 
tancia compétente".
- Panamâ en su art. 180: "Obtenido el permiso judi­
cial se otorgarâ por ente al respective Notario la 
correspondiente escritura sin la cual no tendrâ == 
efecto la adopciôn. Esta escritura serâ firmada por 
el Juez que concede el permiso, el adoptante, el = 
adoptado cuando fuere adulto, y, en su caso, tam- - 
biên por la persona que haya prestado el consenti-- 
miento para la adopciôn, autorizândola el Notario y 
dos testigos".
- Uruguay, que contempla solo el requisite de la e£ 
critura en su art. 248: "La adopciôn ha de ser nece 
sariamente hecha por escritura pûblica, aceptada = 
por el adoptado o sus représentantes légales, y de- 
berâ ser inscrits dentro de los treinta dîas, conta 
dos desde el otorgamiento de la escritura, en un l£ 
bro especial que deberâ llevar al efecto la Direc- 
ciôn General del Registre del Estado civil... Una = 
vez inscrits surtirâ efecto desde la fecha de su = 
otorgamiento".
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to la plena como la simple- resultan de una Sentencia, = 
respondiendo a la demanda del o de los adoptantes, sien­
do regulado este procedimiento en los arts. 353 y 361, = 
entre otros, del Code civil, referido este ûltimo a la = 
adopciôn simple cuyo procedimiento es idéntico al de la= 
plena.
La adopciôn necesita el consentimiento de los= 
interesados. Para asegurar el cumplimiento de esta condi 
ciôn, la Ley exige que este consentimiento sea dado ante 
el Juez del Tribunal de instancia del domicilio de la = 
persona que consiente, o ante un notario francés o ex- - 
tranjero, o ante los agentes diplomâticos o consulares = 
franceses. Puede igualmente ser prestado ante el servi-- 
cio de Ayuda social a la infancia, si ha sido encomenda- 
do el menor a esta instituciôn. (53)
Solamente en el caso de la adopciôn plena y 
previo a la declaraciôn de adopciôn por el Tribunal -a = 
la que a continuaciôn haremos referencia- hay un perîodo 
de tiempo durante el cual se tiene que dar el placement^
(53) A esto se refiere el art. 348 bis 3 del Code civil. 
Vid. comentario al respecto en MAZEAUD, Henri, "Le­
çons de Droit civil" T. I vol III Ed. Montchres- - 
tien, Paris, 1976. pag. 468.
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en vue de l'adoptio (54) cuyos efectos consisten funda—  
mentalmente en poner a los futuros adoptantes al abrigo= 
de reclamaclones de los padres de origen,ya que si la = 
filiaciôn del nino estaba establecida, los padres de or£ 
gen no podrân valerse de ello para recuperar al nino co­
mo podrîan hacerlo normalmente si se tratase de una dele 
gaciôn de la patria potestad. Si la filiaciôn no estuvie 
se establecida no podrâ serlo, ni por un reconocimiento= 
voluntario ni por una declaraciôn judicial (55).
El placement cuando tiene lugar en las condicio 
nés exigidas por la Ley, no es una simple situaciôn de = 
hecho, un ensayo de la proyectada adopciôn. Es una situa 
ciôn desde ya protegida por ella misma, jurîdicamente = 
protegida contra los posibles retornos al parentesco de 
origen. Para llegar a la demanda de adopciôn, este place­
ment debe haber durado al menos seis meses. Por el con—  
trario podrâ durar indefinidamente si el deseo de los = 
adoptantes respecto a su posiciôn no estâ absolutamente= 
claro. Por esto el placement conserva un cierto carâcter 
de precariedad: puede césar espontâneamente para la res- 
tituciôn del nino al organismo que lo habîa acogido, o =
5 5) Vid. en este sentido RAYNAUD, Pierre et MARTY, Ga-- 
briel. "Droit civil" Tomo I vol 2'’ "les personnes" . 
Ed. Slrey, Paris 1967, 2° ed. pags. 535 y sigs.
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bien como consecuencia de una Sentencia que rechazase el 
pronunciar la adopciôn; sus efectos quedarfan entonces = 
retroactivamente resueltos (56) ,
El procedimiento propiamente dicho comienza = 
por una demanda del adoptante dirigida al Présidente del 
Tribunal de Primera Instancia de su domicilio, a tenor = 
de lo establecido por el art. 353, parr. 1® del Code ci­
vil.
Tanto la instrucciôn de la demanda como los de 
bates tienen lugar a puerta cerrada, con audiencia del = 
Ministerio pûblico, debiendo verificar el Tribunal si e£ 
tSn cumplidas las condiciones légales, sobre todo si el 
nino pertenece a una de las categorlas de los llamados = 
adoptables (57) y si la adopciôn estâ de acuerdo con el= 
interés del nino.
La jurisdicciôn ejercida, en este tema, es pu­
ramente graciosa; no hay defensor ni otro contradictor =
(56) Vid. CARBONNIER, Jean. "Droit civil" T.2 "La fami-- 
11e, Les incapacités". Ed. Presses Universitaires - 
de France. Paris, 1972. pag. 297.
(57) Segûn lo establecido en el art. 347 Code civil.
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posible que el Ministerio Pûblico, El procedimiento estâ 
dominado por el secreto de la adopciôn, lo que va mâs = 
allâ que el habituai secreto de otros temas de derecho = 
de familia (58).
La sentencia es pronunciada en audiencia pûbl£ 
ca (59), sin que respecto a la forma de pronunciarla que 
pa distinguir entre la que pronuncia la adopciôn y la = 
que la rechaza. La jurisprudencia anterior entendia, por 
el contrario, que las Sentencias rechazando la adopciôn= 
debian ser dadas a puerta cerrada (60).
Esta Sentencia pronunciando la adopciôn no es= 
motivada, de lo que a sensu contrario se deduce que aque 
lia que la rechaza debe serlo. Una Sentencia pronuncian­
do una adopciôn simple serâ motivada si rechaza al mismo
(58) En este sentido CARBONNIER "Droit civil" op. cit. = 
pag. 298.
(59) A ello se refiere el Decreto de 2 de diciembre de = 
1966 de reforma de la adopciôn.
(60) En este sentido HUET-WEILLER, Daniele; LABRUSSE, Ca 
therine; VAN CAMELBEKE, Micheline, "La filiation" = 
en "Jurisprudence française" sous la direction de = 
RODIERE, René. Ed. Librairies Techniques. Parfs, = 
1981 pag. 207.
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tiempo una peticiôn de adopciôn plena (61).
Asîmismo la Sentencia que pronuncia la adopciôn 
es constitutive. La ouestiôn era discutible cuando el = 
Tribunal debîa solamente "homologar" una adopciôn consen 
tida ante el Juez de paz, dado que se planteaba una do—  
ble decisiôn: la de los interesados y la del Tribunal. = 
Sin embargo a tenor del actual art. 353 del Code civil = 
el Tribunal no homologa un acta de adopciôn concluida = 
por los interesados, es él quien pronuncia la adopciôn = 
(62) .
También en Derecho italiano la doctrina se ha 
preguntado, desde antiguo, por el momento de perfecciona 
miento de la adopciôn.
Con independencia de la concepciôn que se ten- 
ga respecto a la naturaleza del institute "es necesario= 
y esencial la intervenciôn de una autoridad del Estado,= 
que concéda, en nombre del legislador, la creaciôn arti­
ficial de la relaciôn. La adopciôn no es perfecta en tan 
to la Corte de Apelaciôn no la haya admitido. La funciôn
(61) Idem, pag, 208
(62) MAZEAUD; op. cit. pags. 459 y 469.
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de la Corte no es meramente declarativa; al acordar o ne 
gar la adopciôn cumple un auténtico acte de voluntad (o 
mejor, de autoridad) porque sin deber exponer les moti­
ves, y siguiendo solo su prudente arbitrio, puede hacer 
surgir o puede hacer sucumbir la relaciôn querida por = 
las partes. En definitive el roomento de perfeccionamien- 
to de la adopciôn coincide con la emanaciôn del Auto con 
el cual la Corte la admite" (63).
CICU (64) entiende que en el Derecho anterior, 
siendo la opiniôn dominante que la adopciôn se perfeccio 
na con el Auto que la pronuncia, habia discusiones en = 
cuanto al momento a considérer respecte de los requisi­
tes exigidos por la Ley.
En la nueva ley la cuestiôn debe resolverse = 
aplicando el principle de que la adopciôn se perfecciona
(63) DUSI, B. "Delia filiazione e délia adozione" in "Il 
dlritto civile italiano" per cura de FIORE, Pasqua- 
le. Vol III parte seconda. Napoli-Torino, 1911 pag. 
881. Aunque este autor, dada la fecha de publica- - 
ciôn de su obra, haga referenda al Codice civile = 
de 1865 heraos transcrite sus argumentaciones ya que 
nos parecen perfeetamente vâlidas en el momento ac­
tual .
(64) CICU, A. "La filiazione" in "Trattato di Diritto ci^  
vile italiano" sotte la direzione di VASALLI, Fili£ 
po. Vol III, T. II Fasc. 1° y 2° Torino, 1969 pag. 
316.
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en el momento en que el Auto la constituya; queda vâlida 
mente constitulda si en ese momento subsisten los requi­
sites (65) .
En la vigente redacci^n del Codice civile para 
la adopciôn, el art. 313 af irma : "El Tribunal, oido el = 
Ministerio Pûblico, y omitidas cualesquiera otras forma- 
lidades de procedimiento, sin expresar los motives decla 
ra en estes tërminos: si ha lugar o no ha lugar a la adop 
ciôn".
En tema de adopciôn especial el procedimiento^ 
es mâs complicado, aunque el Tribunal, transcurridas las 
etapas previas, pronuncia o no la adopciôn de acuerdo = 
con la misma fôrmula.
El procedimiento de la adopciôn especial co- - 
mienza con la denuncia de la situaciôn de abandono pre—  
vista en el art. 314/5 del Codice civile. La denuncia == 
puede ser efectuada por cualquier persona que tenga cono 
cimiento de la situaciôn de abandono en que se encuentra 
el menor, o por un funcionario pûblico, o por institucio 
nés pûblicas o privadas de protecciôn o de asistencia a
(65) Idem. pag. 318
163
la infancia. Con relaciôn a la informaciôn recibida el = 
Juez tutelar redacta una nota informativa, que transmite 
al Tribunal de menores (66).
Una vez comprobado el estado de abandono del = 
menor, se inicia el procedimiento para la declaraciôn = 
del estado de adoptabilidad, en el cual es compétente el 
Tribunal de menores del lugar en que se halle el menor.= 
Para esta declaraciôn del estado de adoptabilidad hay = 
que distinguir, el menor con padres desconocidos o faile 
cidos (cfr. art. 314/17 Codice civile) del menor con pa­
dres conocidos y existantes (cfr. art. 314/8 Codice civi­
le) .
Pero "la ley de adopciôn especial no dice nada 
en orden a las disposiciones con las que concluye el pro 
cedimiento de verificaciôn de la subsistencia de una si- 
tuarlôn de abandono cuando ta 1 procedimiento se concluye 
con una declaraciôn de inexistencia de los presupuestos= 
necesarios para la declaraciôn de adoptabilidad. La ley= 
de 1967 prevô expresamente solo la soluciôn positiva del 
procedimiento y la consiguiente emisiôn del auto déclara
(66) En este sentido Vid. BESSONE, Mario. "Giurispruden- 
za delI 'adozione" Ed. Giuffre. Milano, 1981, pag. = 
1^5.
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tivo del estado de adoptabilidad (art. 314/7 y 314/11).= 
No obstante -a falta de particulares indicaciones de la 
ley- deben valer los principios générales vigentes en ma 
teria de procedimiento a puerta cerrada (67).
Siendo definitive la declaraciôn de adoptabili^ 
dad, el Tribunal dispone el affidamento preadottivo del 
menor abandonado, a unos cônyuges en los que concurran = 
los requisitos para la adopciôn especial.
Pero la ley de 1967 no prevô una demanda de = 
affidamento preadottivo distinta de la de adopciôn. Es = 
una ûnica demanda para adopter con adopciôn especial == 
(art. 314/20) que debe ser examinada antes de concluir = 
el affidamento preadottivo del menor y antes del fin del 
pronunciamiento de la adopciôn especial (art. 314/24) =
(68) .
Transcurrido un ano desde el affidamento, el = 
Tribunal de menores, oidos los adoptantes, el Ministerio 
pûblico, el tutor y el Juez tutelar, ademûs de las perso
(67) MORO, Alfredo Carlo "L'adozione spéciale" Ed. Giuffre 
Milano 1976 pag. 198 y 199.
(68) Idem. pag. 303.
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nas o los institutos que han ejercido la vigilancia en = 
el perlodo preadôptivo, provee mediante Auto dictado a = 
puerta cerrada "decidiendo si ha lugar o si no ha lugar= 
a la adopciôn especial" (69).
Para esta declaraciôn el Tribunal debe efectuar 
un juicio de legitimidad, consistente en la constataciôn 
de la subsistencia de todos los elementos queridos por = 
la Ley, y que no concurra ningün obstSculo planteado por 
la ley misma; es un juicio que consiste en la valoraciôn 
de la inserciôn del menor en la familia de los cônyuges= 
affidatari, la previsiôn de la bondad de la crianza del= 
menor que supondrô la realizaciôn en definitiva del inte 
rôs del menor (70).
Como resultado de la valoraciôn de todos estos 
elementos el Tribunal de menores -una vez oidas las per­
sonas o las institueiones senaladas anteriormente y veri 
ficada la concurrencia de los requisitos- emite un Auto= 
en el que segûn lo dispuesto en el art. 314/24: "... omi 
tidas cualesquiera otras formaiidades de procedimiento,=
(69) BESSONE, op. cit. pag. 297.
(70) BAVIERA, Ignazio. "L'adozione spéciale". Ed. Giuffre 
Milano, 1982, pag. 321.
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provee sobre la adopciôn, mediante auto a puerta cerrada, 
decidiendo si ha lugar o no ha lugar a la adopciôn".
No son estos los ûnicos Ordenamientos jurîdi-- 
cos que hacen residir en la decisiôn de la autoridad ju­
dicial el momento const itutivo de la adopciôn, porque en 
el resto de los Ordenamientos a los que a continuaciôn = 
haremos referenda, si no es la ûnica autoridad cuya in- 
tervenciôn se requiere, si es la ûltima y en definitiva= 
la que decide si procédé o no la adopciôn, ya que las = 
formas varîan y algunos Ordenamientos hablan de "homolo- 
gaciôn del acta de adopciôn" y otros de "aprobaciôn de = 
la adopciôn".
Asf el Côdigo civil belga establecîa la forma= 
en que las partes deben prestar los respectivos consenti 
mientos: "la persona que se propone adopter y la que == 
quiere ser adoptada, si es mayor, o incluso si es menor, 
y t isne mûs de 16 ahos, se presentarûn ante el Juez de = 
paz del domicilio del adoptante o ante un Notario para = 
levantar acta de sus consentimientos respectivos. Si el= 
adoptado es menor de 16 ahos acude en su nombre su repre 
sentante legal".
La homologaciôn del acta de adopciôn debe ha-- 
cerse ante el Tribunal de Primera Instancia "El acta de 
adopciôn debe ser sometida a la homologaciôn del Tribu--
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nal de Primera Instancia del domicilio del adoptante...= 
El Tribunal, reunido a puerta cerrada, después de haber 
comprobado todos los requisitos necesarios, verifica si 
la persona que se propone adoptar goza de una buena repu 
taciôn, y se han cumplido el resto de las condiciones == 
exigidas por la Ley. Después de haber oido al Procurador 
del Rey , al adoptante; al adoptado o a su représentante 
legal, el Tribunal se pronuncia, sin enunciar los moti- 
vos, en estos tërminos: "la adopciôn es homologada" o = 
"la adopciôn no es homologada".
La adopciôn fuë modificada en Bëlgica mediante 
una Ley de 21 de marzo de 1969, que amplîa las condicio­
nes y los efectos de la misma manteniendo en lineas gene 
rales los puntos a que acabamos de aludir (71).
Del mismo modo en Luxemburgo la adopciôn se = 
pronuncia por el Tribunal civil, sobre una instancia pre 
sentada colectivamente por el adoptante, el mismo adopta 
do, si es mayor de 16 ahos, y aquellas personas cuyo con 
sentimiento es necesario para la adopciôn.
!71) Vid. a este respecte VIEUJEAN, Edouard "Chronique = 
Droit" Belge. RTDC. 1969 n° 4, pag. 849.
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La Sentencia, que no es motivada, se da a cono 
cer en audiencia pûblica, despuës de los debates que tie 
nen lugar a puerta cerrada. No es posible ninguna oposi- 
ciôn a esta Sentencia, pero en cambio es Susceptible de 
apelaciôn siguiendo un procedimiento fijado por el art.= 
365 (72). La inscripciôn en el Registre civil hay que = 
hacerla en el plazo de cuatro meses, y la adopciôn produ 
ce sus efectos desde la presentaciôn de la demanda de = 
adopciôn (73).
En Mônaco, donde existen dos clases de adopciôn 
ambas resultan de una Sentencia del Tribunal de Primera= 
Instancia, contra la cual caben los recursos de apela- - 
ciôn y de revisiôn.
La demanda se présenta al Tribunal, una vez ob 
tenidos los consentimientos y autorizaciones necesarias, 
o cuando la decisiôn pronunciando el abandono es ya irre 
vocable. Tanto la instrucciôn como los debates son a == 
puerta cerrada. La sentencia que pronuncia la adopciôn =
(72) La Ley Luxemburguesa de adopciôn data de 13 de julio 
de 1959.
(73) CRAFFE, Mauricette, "Le régime de 1'adoption au Lu­
xembourg d 'après la loi du 13 juillet 1959". Revue= 
Internationale de Droit comparé, 1961, pags. 594 y 
ss.
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no tiene que estar motivada.
Si no se han cumplido todas las condiciones = 
que la Ley exige para la adopciôn légitimante, el Tribu­
nal puede, previo consentimiento de los peticionarios no 
pronunciar mâs que la adopciôn simple (74).
El Ordenamiento jurldico austriaco, por su par 
te, tiene la particularidad de que la adopciôn reviste= 
la forma de contrato (75).Este contrato (de derecho de = 
fami lia) no entra en vigor sino a través de una "autori- 
zaciôn" judicial. Se concluye entre el adoptante y el = 
adoptado, o en su caso el représentante legal de este ûl^  
timo. Se trata de un contrato concluido bajo réserva de 
autorizaciôn judicial, ya que las partes, en el supuesto 
de denegaciôn definitiva de dicha autorizaciôn, no pue—  
den rescindirlo unilateralmente, hasta que aquélla no se 
produzca.
Este contrato debe ser hecho por escrito (art. 
179,a,1 ABGB) y hacemos esta salvedad, porque en el Dere
(74) AUREGLIA, Louis. "L 'adoption en Monaco", Juris Cla­
sseur Doit Civil, Droit Comparé, 1971.
(75) La adopciôn en Austria esté regulada por una Ley fe 
deral de 17 de febrero de 1960.
170
cho anterior cabîa la posibilidad de hacerlo de forma == 
oral.
El contrato concluido por escrito, debe ser de 
positado en el Tribunal compétente con una peticiôn de^- 
autorizaciôn. El Tribunal cita entonces a las personas = 
cuyo consentimiento es necesario, con el fin de que ex—  
presen personalmente su voluntad. Una vez oidas estas = 
personas el Tribunal, bajo forma de Auto, debe autorizar 
o rechazar la adopciôn (76).
El Côdigo civil suizo, que contempla, a seme—  
janza del Code civil un placement antes de ser pronuncia 
da la adopciôn, ha sufrido recientes reformas. Las dos = 
ûltimas mediante sendas leyes federales de 30 de junio = 
de 1972 y de 25 de junio de 1976, que entraron en vigor, 
respectivamente el 1 de abril de 1973 y el 1 de enero de 
1978.
Segûn el art. 265 d) cuando "el niho esté bajo 
el placement con vistas a una futura adopciôn y falta el 
consentimiento de uno de los padres, la autoridad tutelar
(76) HOYER, Hans. "El nuevo derecho de adopciôn en Aus-- 
tria" Revue International de Droit Comparé, 1961, = 
pags. 572 y ss.
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del domicilio del niho decide, mediante la investigaciôn 
o de los padres adoptivos y por regia general antes del 
comienzo de este plazo si se puede hacer abstracciôn de 
este consentimiento".
La vigilancia sobre la buena marcha de este = 
p lacement del niho con vistas a una futura adopciôn es = 
ejercida por las autoridades de los respectivos Cantones 
segûn establece el art. 269 c) en su pârrafo primero.
Se mantiene el secreto de la adopciôn ya que = 
la identidad de los padres adoptivos no se révéla a los 
padres de origen mûs que con el expreso consentimiento = 
de aquéllos (art. 268 b) parr. 1°).
A tenor de lo dispuesto en el art. 268 en su = 
pûrrafo 1° la adopciôn es pronunciada por la autoridad = 
cantonal compétente del domicilio de los padres adopti-- 
vos.
6.- ADOPCION POSTUMA
Hemos querido hacer referenda a este tema, =
precisamente en este capitule, porque todo lo sehalado = 
anteriormente respecte al carûcter* constitutive de la = 
aprobaciôn judicial o de la escritura pûblica, entende-- 
mos que tiene su entronque prûctico con el tema de la =
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adopciôn pôstuma.
De no plantearse este problema prûctico, la = 
discusiôn aludida no irîa mûs allû de una polémica doc-- 
trinal sin excesivas repercusiones para la vida real, = 
salvo las derivadas de los inconvenientes producidos por 
un excesivo alargamiento del proceso. Pero lo cierto es 
que una situaciôn que se produce con relativa frecuencia 
es la de la muerte de uno de los sujetos intervinientes= 
en la adopciôn: adoptante o adoptado.
La muerte del adoptado no plantea, en princi—  
pio, excesivos problemas de tipo jurldico, ya que al ser 
Ô1 en bénéficié de quien se concibe la instituciôn, con 
su muerte desaparece toda la fundamentaciôn de la misma. 
Acaso, quizû quepa plantearse hasta qué punto, una vez = 
muerto el adoptado, antes del otorgamiento de escritura, 
pero después de la aprobaciôn judicial, tenga el adoptan 
te derecho a la posible herencia del adoptado. Es un pro 
blema que mûs adelante veremos, y que se reduce como ca- 
si todo el resto del tema a la determinaciôn del momento 
constitutivo en la adopciôn.
Situaciôn radicalmente opuesta es la que se = 
produce con la muerte del adoptante con posterioridad a 
la aprobaciôn judicial y antes del otorgamiento de escri 
tura pûblica. Se puede plantcar también la muerte del =
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adoptante antes de la aprobaciôn judicial, pero después= 
de haber prèstado consentimiento, Supuesto éste de mSs= 
dificil pero no imposible soluciôn, y ya resuelto en Or­
denamientos jurîdicos distintos del nuestro, por no exi- 
qir éstos el otorgamiento de la escritura pûblica.
A.- LAGUNA LEGAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO
Nuestro Ordenamiento no contiene ninguna norraa 
especîfica que resuelva este problema que preocupa a la 
doctrina y para el que las legislaciones extranjeras tie 
nen soluciôn con mayor o menor amplitud. (77)
(77) Asî el art. 353,3 del Côdigo civil francés" "Si el 
adoptante muere despuÔs de haber acog ido regularmen 
te al niho con miras a la adopciôn, la solicitud = 
puede ser presentada en su nombre por el cônyuge su 
perst t te o uno de los herederos del adoptante".
-Art. 298,3 Côdigo civil italiano: "Si el adoptante 
muere después de la prestaciôn del consentimiento y 
antes de la publicaciôn del auto, se puede procéder 
al cumplimiento de los actos necesarios para la == 
adopciôn.
-Referente a la adopciôn especial: art. 314/24 parr. 
3 Côdigo civil italiano; "Si uno de los cônyuges = 
muere o deviene incapaz durante el affidamento prea­
dottivo , la adopciôn puede ser igualmente resuelta 
a instancia del otro cônyuge".
-Art. 268,2 Côdigo civil suizo: "Cuando ha sido pre 
sentada una solicitud de adopciôn, la muerte o la = 
incapacldad de discernimiento del adoptante no supo 
ne obstûculo a la adopciôn, si la realizaciôn de = 
otras condiciones no se encuentra comprometida". 
-Parôqrafo 1753 de 1 "La confirmaciôn del con
trato de adopciôn no puede realizarse después de la 
muerte de 1 hijo a adoptar. Después de la muerte del 
adoptante la conf irmaciôn solo es admisible, si el 
adoptante o el hi jo a adoptar han cursado la peti- 
clôn de confirmaciôn ante el Tribunal compétente, o 
si en el momento o después de la documentaciôn nota 
rial del contrato han confiado la presentaciôn al = 
Notario. La confirmaciôn realizada después de la == 
muerte de 1 adoptante tiene los mismos efectos que = 
si se bubiese realizado antes de la muerte".
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Pero aunque no exista una norma que lo recoja= 
especîficamente podria darsele una soluciôn si en vez de 
considerar el momento constitutivo de la adopciôn la es­
critura pûblica, se considerase la aprobaciôn judicial.= 
Seria una soluciôn clara para el primer supuesto que he­
mos planteado: la muerte del adoptante despuôs de la == 
aprobaciôn judicial y antes de ser otorgada la escritura 
pûblica.
Si en vez de esta soluciôn se mantiene la de = 
que el momento constitutivo de la adopciôn es el otorga­
miento de escritura pûblica se hace imposible la existen 
cia de una adopciôn pôstuma con grave perjuicio en muchos 
casos para el adoptado, y ningûn beneficio para terceros.
A considerar el otorgamiento de la escritura = 
como momento constitutivo, han contribuido, lamentable-- 
mente, tanto la DGRN como el propio Tribunal Supremo, = 
aunque ëste en fechas recientes haya modificado su lînea 
de actuaciôn.
La aceptaciôn de una adopciôn pôstuma estarîa= 
ademSs de acuerdo con la Exposiciôn de Motivos de la Ley 
de 1970 cuando afirma que "la ley persigue facilitar y = 
robustecer el vînculo adoptivo...". Estimamos que no ha- 
brîa inconveniente ninguno en su admisiôn si se entiende 
que el momento constitutivo, y a partir del cual comien-
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za a surtir efectos la adopciôn es el de la aprobaciôn = 
judicial.
Como ya se ha apuntado para el otro supuesto,= 
-muerte del adoptante antes de la aprobaciôn judicial, = 
aunque despuôs de otorgado el consentimiento- la soluciôn 
es mûs compleja. El Prof. BERCOVITZ apunta una posible,= 
acudiendo a la via analôgica (78). Hace su interpretaciôn 
tomando como base el art. 298 del Côdigo civil italiano, 
para el cual la eficacia coincide con el momento de la = 
aprobaciôn judicial de la adopciôn, pero excepcionalmen- 
te se retrotraen sus efectos al momento en que muriô el 
adoptante cuando ese momento es anterior a la aprobaciôn. 
Dice BERCOVITZ que existe la posibilidad de aplicar esta 
misma soluciôn, en nuestro Derecho, quedando el problema 
regulado de manera adecuada a los intereses en juego.
Su construcciôn la fundamenta afirmando que = 
bastarla con poder aplicar a este supuesto excepcional = 
la norma favorable para el nasciturus del art. 29 del Cô 
digo civil. Sin duda alguna existe base suficiente para 
rea]i za r la aplicaciôn analôgica, especialmente si se =
(78) BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo.- "Comentarios al 
Côdigo civil y Compilaciones forales" op. cit. pag. 
362 .
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contempla el origen histôrico de dicha norma, pensada = 
inicialmente para concéder derechos sucesorios al hijo = 
pôstumo. Pues bien ôno se puede decir que sobrevenida la 
aprobaciôn judicial después de muerto el adoptante, el = 
adoptado es un hijo adoptivo ciertamente, pero hijo pôs- 
tumo?. Parece, pues, coherente considerarle entonces co­
mo ya nacido en su condiciôn de hijo adoptivo, como ya = 
adoptado en el momento en que falleciô su adoptante, si 
después se perfecciona la adopciôn. Si no se acepta seme 
jante analogîa, continûa diciendo, la eficacia prûctica= 
de la reducciôn de la escritura pûblica a un papel adje- 
tivo se concentra en los supuestos de muerte del adoptan 
te después del auto judicial.
Quizû pudiera entenderse -y hacemos la siguien 
te afirmaciôn con las mûximas réservas- que esta inter-- 
pretaciôn analôgica planteada tiene todavîa mayor posib^ 
lidad de aceptaciôn a tenor de la reforma del Côdigo ci­
vil conforme a la ley 11/1981 de 13 de mayo y concreta-- 
mente el art. 108,2 segûn el cual "la filiaciôn matrimo­
nial y la no matrimonial, asî como la adoptiva plena sur 
ten los mismos efectos conforme a las disposiciones de = 
este Côdigo".
B.- TRATAMIENTO DEL TEMA EN ALGUNAS LEGISLACIONES EUROPEAS
Como se ha sehalado anteriormente algunos Côdi-
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gos civiles europeos resuelven el problema planteado por 
la muerte del adoptante, o de uno de los adoptantes, == 
cuando ésta suceda con posterioridad a la prestaciôn del 
consentimiento, o incluso en un momento anterior: des- - 
puôs de haber presentado la solicitud para llevar a cabo 
la adopciôn.
De la lectura de los preceptos referidos pare­
ce deducirse que la intenciôn del legislador es la de = 
salvaguardar hasta las ûltimas consecuencias posibles el 
vinculo adoptivo, y procurar el beneficio y la protecciôn 
del adoptado, fines, en definitiva, de la instituciôn.
El supuesto mâs claro es el de adopciôn por am 
bos cônyuges. La muerte de uno permite al otro, si asl = 
lo desea, continuar los trûmites sin necesidad de iniciar 
nuevamente el procedimiento como si de adopciôn por una 
sola persona se tratase. Esta posibilidad viene, eviden- 
temente, facilitada por la forma que los sistemas fran-- 
CÔS (79) e italiano (80) prevén como trSmite previo a = 
la declaraciôn de adopciôn y posterior a la solicitud: = 
un periodo de tiempo durante el cual el future adoptado=
(79) Este solo en el caso de la llamada adoption pleniere,
(80) Unicamente en el caso de la adozione spéciale.
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deberS convivir con los adoptantes en su domicilio. Es = 
lo que el Derecho francés denomina placement (8l) y el = 
Derecho italiano affidamento preadottivo.
En Derecho francés y segûn el art. 351 del Co­
de civil el placement se realiza por la entrega efectiva 
del niho a los futuros adoptantes por una obra de adop-- 
ci6n habilitada, o por la ayuda social a la infancia. Pa 
ra que se de esta situaciôn, tienen que concurrir en el= 
niho alguna de las circunstancias requeridas por la ley= 
para que pueda ser adoptado y que son, a tenor de lo dis 
puesto en el art. 347 del Code civil las siguientes:
a) Que el padre y la madré o el consejo de fa­
milia hayan consentido la adopciôn.
b) Que sea pupilo del Estado (82)
(81) Hemos mantenido los términos tanto en francés como= 
en italiano, tal y como aparecen en los respectivos 
Côdigos civiles, dado que no encontramos una expre- 
siôn en castellano que signifique lo que estos con- 
ceptos indican. Suponen, en definitiva, una convi-- 
vencia del futuro adoptado con los futuros adoptan­
tes en el hogar de éstos ûltimos, y como si de un = 
hijo se tratara, para apreciar las posibles inadap- 
taciones del adoptando a su nueva damilia y durante 
un plazo determinado. Se podrîa asimilar a un acog^ 
miento con fines de protecciôn hacia el adoptando.
(82) Son Pupilos del Estado, en 1Ineas générales, los 
huérfanos sin familia; aquellos cuya filiaciôn no = 
esté establecida, y los abandonados por sus padres.
A ellos se refiere el art. 50 del Code de la famille 
et de l'aide sociale.
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c) Que el niho haya sido recogido por un parti 
cular, una obra privada o un servicio de ayuda social a 
la infancia cuando sus padres se hayan desinteresado ma- 
nifiestamente (83) durante el aho que precede a la pre­
sentaciôn de la demanda para la declaraciôn de abandono.
La situaciôn de placement produce efectos jur^ 
dicos de extrema importancia, ya que obstaculiza toda = 
restituciôn del niho a su familia de origen e impide to­
do establéeimiento de filiaciôn tanto légitima como natu 
ral (84).
En el Derecho italiano, una vez definitiva la 
declaraciôn de adoptabilidad (85) el Tribunal dispone el
(83) Concepto parecido al existente en el art. 174 del = 
Côdigo civil espahol cuando habla de la situaciôn = 
de abandono "sin que la madré, padre, tutor u otros 
Pamillares del menor se interesen por él de modo = 
efectivo, mediante actos que demuestren su voluntad 
de asistencia".
(84) Vid. en este sentido HUET-WEILLER, Daniele; LABRUSSE, 
Catherine; VAN CAMELBEKE, Micheline.- "La filiation" 
op. cit. pag. 203.
(85) Una vez denunciada y comprobada la situaciôn de aban 
dono (arts. 314/5 y 314/6 del Côdigo civil italiano) 
del menor, y si ëste no tiene padres conocidos o 
tos han muerto, el Tribunal de menores déclara el = 
estado de adoptabilidad del menor a tenor del art.= 
314/7 Codice civile.
En el supuesto de la existencia de padres,o idos ês 
tos, (arts. 314/8 y 314/9 Codice civile) el Tribunal 
de menores puede declarer el estado de adoptabilidad 
del menor. Asî. lo dispone el art. 314/11 del Codice 
civile.
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affidamento preadottivo del menor abandonado por unos == 
cônyuges en los que concurran los requisitos para la adop 
ciôn especial (86). Uno de los problemas mûs delicados = 
para el ôrgano judicial es el acoplamiento entre el menor 
y los cônyuges que ha de efectuarse, desde luego, en el= 
exclusive interês del adoptando.
Cabe la posibilidad, que contempla el Côdigo = 
civil italiano en el art. 314/20, de que haya mûs de una 
demanda para adoptar a un mismo menor, en cuyo caso el = 
Juez las estudiarû comparativamente y decidirû siempre = 
en interês del nino.
El Tribunal de menores vigila sobre la buena = 
marcha del affidamento preadottivo bien directamente, o 
valiêndose del juez tutelar, a través de persona experta 
o instituto especializado.
Durante el affidamento preadottivo si los côn­
yuges desisten de la demanda de adopciôn o si el menor = 
révéla grave dificultad de ambientaciôn en la familia de
(86) Por disposiciôn del art. 314/2 solamente pueden so- 
licitar la adopciôn especial los cônyuges.
Vid. en este sentido BAVIERA, Ignacio.- "L"adozione 
spéciale", op. cit. pags. 71 y sigs.
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los cônyuges, el Tribunal de menores, de oficio o a ins­
tancia del Ministerio pûblico, o de alguna de las perso­
nas encargadas de la vigilancia del buen funcionamiento= 
de este perlodo, puede revocar el affidamento preadotti­
vo (87).
Este perfodo dura un aho, tras el cual y oidos 
los cônyuges adoptantes, el Ministerio pûblico y aquellas 
personas que han ejercitado la vigilancia durante el mi£ 
mo, y tras haber verificado la concurrencia àe todas las 
condiciones previstas, el Tribunal decide si ha lugar a 
la adopciôn ( 88) .
En este mismo sentido se ha pronunciado la Ju- 
risprudencia italiana al afirmar que "el juez tutelar, = 
las personas y los Institutos aludidos deben ser oidos = 
al tôrmino del perlodo del affidamento, antes de que el 
Tribunal provea sobre la adopciôn" (89).
(87) Asl lo establece el art. 314/21 del Codice civile.
(88) Art. 314/24 Codice civile.
(89) Corte de App. Palermo, 31 de marzo de 1973. Cit. == 
por DOGLIOTTI, Massimo en "Giurisprudenza dell'ado­
zione" a cura di BESSONE, Mario, op. cit. pags. 276 
y sigs.
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Cabe la posibilidad de que este perlodo de un= 
ano se prolongue, bien de oficio o a instancia de los 
cônyuges. F.n el supuesto de que esta prolongaciôn sea de 
oficio, serû el resultado de la vigilancia ejercltada = 
por el Tribunal sobre el desarrollo de la relaciôn, y de 
la constataciôn de una d i f i cultad de acoplamiento o bien 
de una duda sobre la capacidad de los cônyuges, una s i ­
tuaciôn en definitiva no perfeetamente clara, p^ro que = 
présenta elementos que pueden -si se désarroilan en un = 
cierto sentido- dar lugar a la revocaciôn, o -si se desa 
rrollan en sentido contrario- dar lugar a la adopciôn. = 
Si esta prolongaciôn de plazo es a instancia de los côn­
yuges se puede entender en el sentido de una libertad de 
determinaciôn hasta que se pronuncie la adopciôn. 51 ca­
be la posibilidad de que se plantée la revocaciôn, con = 
mayor razôn se in tentaré la prôrroqa de este periodo pre 
adoptivo que al fin y al cabo supone un m inus f rente a = 
la revocaciôn.
Este periodo se debe garantizar de modo absolu 
to, evitando, desde su inicio, la posibilidad de una re­
el amaci ôn por parte de los padres de origen, que puede = 
determlnar si no una revocaciôn, al menos un con tenc ioso 
iniciado a instancia del Ministerio pûblico, que conlle- 
varia una incertidumbre y ansiedad muy danosas (90).
(90) BAVIERA, Ignazio. Op. cit. pags. 111 y ss.
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Hemos querido senalar las caracterîsticas de = 
estos perîodos previos a la declaraciôn de adopciôn, en 
los Derechos francés e italiano, para constatar su tre—  
menda importancia y la relativa facilidad que brindan da 
do su carâcter de convivencia del futuro adoptado con = 
los futuros adoptantes- para que se pueda realizar una = 
adopciôn aunque haya muerto uno de los adoptantes. Pero 
no hay que olvidar que en ambos casos se esté contemplan 
do como ûnica posibilidad la adopciôn por ambos cônyuges, 
supuesto de mûs fûcil soluciôn en la vida real que el de 
adopciôn por una sola persona. Es évidente que el cônyu­
ge supérstite -siempre sobre la base de que desee llevar 
a término esa adopciôn- puede ejercitar perfectamente = 
las funciones derivadas de la patria potestad, educaciôn, 
etc., que son las que mûs problemas pueden plantear dado 
que se trata de menores de edad.
De no existir la posibilidad de que el cônyuge 
superstite continûe en la adopciôn, las consecuencias so 
bre todo de orden psîquico serfan graves para el futuro= 
ad optado. Piensese que ha estado conviviendo con esos côn 
yuges durante un cierto tiempo como si fueran sus padres, 
tratûndose ademûs de un perfodo que una vez transcurrido 
no se puede dar marcha atrûs. Serfa perjudicial al menor 
-actuando en contra del espfritu mismo de la adopciôn- = 
privarle de la posibilidad de tener una familia -con la= 
cual se ha acostumbrado a vivir- por una causa de fuerza
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mayor.
Abundando en esta posiciôn el Côdigo civil == 
francés no solo prevé la posibilidad, en su art. 353, de 
que sea el cônyuge superstite quien présente la demanda^ 
para la declaraciôn de adopciôn definitiva, sino que in­
cluso puede hacerlo uno de los herederos del causante. = 
Esta postura es mûs favorable para el adoptado que la = 
contemplada por el régimen anterior a la reforma (91) =
que solo preveia la posibilidad de proseguir el procedi­
miento después de la muerte del adoptante, cuando la de­
manda para la adopciôn definitiva habîa sido ya présenta 
da por éste. Pero segûn la letra del Côdigo civil fran-- 
cés después de la reforma la inacciôn del cônyuge y de = 
sus herederos es suficiente para paralizar la demanda, = 
en tanto que el antiguo art. 359 establecîa la continua­
ciôn automâtica del procedimiento, en caso de muerte des 
pués de depositada la demanda, surtiendo efectos la adop 
ciôn desde el dîa de la muerte del adoptante. Los herede 
ros tenfan solo la facultad de remitir una memoria al = 
Procurador de la Repûblica para oponerse a la adopciôn.= 
Ahora bien, hay que entender que la dicciôn actual del = 
Côdigo civil francés se debe a que la asimilaciôn del hi
(91) Operada por el Decreto de 2 de diciembre de 1966.
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jo adoptado a uno legftimo es tal que cabrfa considerar= 
que el legislador ha querido que después de la muerte = 
del futuro adoptante, uno al menos de entre el cônyuge o 
los herederos tome la iniciativa de proseguir el procedi_ 
miento. (92)
La Jurisprudencia francesa se ha pronunciado,= 
en consonancia con el Côdigo civil, admitiendo esta ado£ 
ciôn pôstuma y lo ha hecho de la manera mûs favorecedora 
para los intereses del adoptado.
Asî el Tribunal de Paris en una famosa Senten­
cia de 26 de enero de 1978 manifestaba que "siguiendo el 
artîculo 355 del Côdigo civil... la adopciôn produce sus 
efectos a partir del dîa de la presentaciôn de la deman­
da de adopciôn; a continuaciôn de la cual, la muerte del 
adoptante, sobrevenida con posterioridad a la presenta-- 
ciôn de la demanda, no supone para el Tribunal la posibi 
lidad de hacer dejaciôn, tiene la obligaciôn de resolver 
verificando la legalidad, la oportunidad del asunto y el 
dîa en que debe producir sus efectos. Considerando que,= 
siguiendo e 1 art. 11 del decreto de 2 de diciembre de = 
1966, relative a los procedimientos de adopciôn, la Sen-
(92) GFIESTTN, Jacques. "Voz adopciôn". Enciclopedia DALLOZ 
1981.
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tencia puede ser apelada por el Ministerio Pûblico y por 
toda parte en el proceso... que si el art. 6 de este mi£ 
mo decreto dispone que la demanda con fines de adopci6n= 
es presentada por la persona que se propone adoptar, es 
évidente que ésta es una parte en el proceso y tiene cua 
lidades para apelar una Sentencia rechazando la adopciôn"
(93).
El autor que comenta la Sentencia (94) entien- 
de que la "nueva Ley ha facilitado la adopciôn, ya que = 
ésta es posible incluso si el adoptante muere antes de = 
haber presentado la demanda. El art. 353 pârrafo tercero 
dispone, en efecto, que si el adoptante muere después de 
haber acogido al nino con vistas a su adopciôn, la deman 
da puede ser presentada en su nombre por el cônyuge su-- 
perstite o uno de los herederos. Tomando una fôrmula pa- 
recida de otra Sentencia (Paris, 12 de diciembre de 1978) 
la Corte deduce que no ha lugar a la reelaboraciôn de la 
instancia, y serS suficiente una simple carta al Procura 
dor de la Repûblica para pedirle que devuelva la demanda 
del adoptante al Tribunal... que quiere dejar perfectamen
(93) Juris Classeur Périodique, 1980, II, 19324
(94) CHARTIER, Ives.- Comentario a la Sentencia. Paris - 
26 enero 1978. Idem. not. anterior.
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te claro que es solamente cuando el adoptante ha muerto= 
despuës de haber acogido al nino pero sin haber présenta 
do su demanda, la cual es necesaria, conforme a las dis- 
posiciones del art. 353,3 del Code civil, cuando los he­
rederos llamados a representar a la persona del difunto, 
someten el asunto al Tribunal... El anSlisis de la Corte 
de Paris conduce, por otra parte à preguntarse, si en pu 
ra lôgica la soluciôn no deberla ser la misma en caso de 
muerte del adoptado... Pero séria un retorno a las fuen- 
tes, porque anteriormente estaba admitido que la muerte= 
del adoptante no tenla carScter restrictivo y que se de- 
bla tambiôn aplicar al caso de muerte del adoptado. Pero 
quizS en este caso la oportunidad de la adopciôn no apa- 
recerla siempre tan évidente al Tribunal, y no se debe = 
perder de vista que ésta esté hecha en interés del adop­
tado... La soluciôn dada por la Corte de apelaciôn de Pa 
ris es esta Sentencia, aparece no solo jurldicamente fun 
dada, sino equitativa... y se puede pensar que la Ley de 
II de julio de 1966 no ha querido hacer una modificaciôn 
desfavorable a la adopciôn".
Otro supuesto visto en los Tribunales france-- 
ses -en este caso la Sentencia final es de la Cour de = 
Cassajiiqn de fecha 3 de enero de 1981- demuestra hasta = 
que punto es perfeetamente realizable una adopciôn pôstu 
ma de acuerdo con el Derecho francés. En este caso -a mo 
do de resumen de los antecedentes de hecho- se trataba =
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de una menor de 16 ahos, que vivîa con su padre Louis A., 
y que habîa tenido un hijo en 1968 siendo reconocido ûn^ 
camente por ella. Esta chica muere en febrero de 1971, y 
su padre, divorciado de Anita H. -abuela por tanto del = 
nino-, después de haberse hecho cargo del menor, présen­
ta, con autorizaciôn del consejo de familia una demanda^ 
de adopciôn simple. Pero él también muere a los très dias 
de la presentaciôn de la demanda. La tutela del nino fué 
entonces confiada a su abuela -divorciada como ya se ha 
dicho del futuro adoptante muerto- quien solicita al Tri^ 
bunal que pronuncie la adopciôn pôstuma. Los herederos = 
del difunto -a saber su madré y su hermana- se oponen a 
esta pretensiôn alegando que era inadmisible que Anita H, 
pidiese la adopciôn, dado que no era ni cônyuge superst_i 
te ni heredero del adoptante, y que en todo caso su == 
acciôn, de carâcter extra patrimonial, no habîa sido au- 
torizada por el Consejo de familia.
La Corte de Apelaciôn de Paris rechazô estas = 
pretensiones y pronunciô la adopciôn manifestando que la 
muerte del adoptante no invalidaba la demanda, pues en = 
los términos del art. 355 del Côdigo civil la adopciôn = 
produce sus efectos a contar desde el dla de la présenta 
ciôn de la demanda, de tal manera que el Tribunal debe - 
pronunciarse sobre si en el dla en que ésta fué deposita 
da se hablan cumplido las condiciones exigidas por la 
Ley.
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Por su parte la Cour de Cassation entendiô que 
"solamente cuando el adoptante muere sin haber presenta­
do la demanda, es necesario, conforme al art. 353,3 del= 
Côdigo civil, que los herederos representen a la persona 
del difunto, sometiendo el asunto al Tribunal; este no = 
es el caso puesto que la muerte del adoptante sobreviene 
después de que él mismo présentase la demanda de adop- - 
ciôn. Hay que recorder que el Tribunal habîa quedado = 
puntualmente en posesiôn de la demanda de adopciôn de un 
hijo natural (95) por su abuelo, autorizado a este fin = 
por el Consejo de familia, y que segûn el art. 355 del = 
Côdigo civil, la adopciôn produce sus efectos a contar = 
desde el dîa de la presentaciôn de la demanda; los jue-- 
ces de fondo... estimaron que la iniciativa tomada por = 
el tutor con la intenciôn de poner fin al procedimiento 
iniciado por el difunto no se analiza como introduceiôn= 
de una nueva acciôn, y no esté, desde luego, necesaria—  
mente subordinada a una nueva intervenciôn del Consejo = 
de familia". (96).
Este caso puede plantear dudas acerca de la =
(95) Mantenemos el término "hijo natural" porque es el = 
que utiliza la Cour de Cassation.
(96) Recueil Dalloz, 1981, n” 36, "Jurisprudence" pag. 548
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conveniencia para el adoptado dado que no se trata de = 
adopciôn conjunta, y ademâs es adopciôn simple. Hay que 
entender que a pesar de todo son mâs las ventajas que = 
los inconvenientes, y ello por dos razones. En primer lu 
gar los posibles recelos que pudiesen surgir acerca de = 
quien ejercerîa las funciones de tutela y educaciôn que- 
dan contestados por la exposiciôn de los hechos ya que = 
el menor se encontraba bajo la custodia de su abuela aun 
que divorciada del adoptante. En segundo lugar, con esta 
adopciôn pôstuma se salvan los derechos hereditarios del 
nieto respecte al abuelo. (Probablemente esta fué una de 
las razones de oposiciôn del resto de los herederos). No 
hay que olvidar que aunque en la actualidad en Derecho = 
francés (reformado por la ley n° 72-3 de 3 de enero de = 
1972) la sucesiôn respecte a los abuelos -y la sucesiôn= 
en general- es igual con independencia del carScter de = 
légitimé o no de un hijo, en la fecha en que se plantea= 
este supuesto, 1971, el hijo natural solo estaba vincula 
do con los padres y no con la familia de éstos. Por tan­
to la adopciôn era favorable al menor para poder suceder 
a su abuelo, ya que en definitiva era mSs lôgico que lo= 
sucediera él que no una hermana del difunto.
En Derecho italiano el tema tiene un tratamien 
to parecido, ocupSndose de él la doctrina, con la parti- 
cularidad de que ya existia esta posibilidad de adopciôn 
en el Côdigo de 1865. El Côdigo de 1942 la mantuvo, y ya
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con una cobertura mSs amplia a raiz de la introducciôn = 
en el Côdigo civil de la figura de la adopciôn especial.
Es muy distinta la postura doctrinal que hace= 
referenda al Côdigo de 1865 respecto a la que comenta = 
el Côdigo de 1942. La primera trata el tema no sin cier- 
to recelo, en tanto que la segunda lo admite con mayor = 
amplitud, y sobre todo, como ya se ha apuntado anterior­
mente, tras la reforma que introduce la figura de la == 
adopciôn especial.
Los autores que hacen referenda al Côdigo ci­
vil italiano de 1865 encuentran dificultades para admi —  
tir la adopciôn pôstuma. Asî BIANCHI entiende que la pre 
sentaciôn del acto de consentimiento para la adopciôn al 
Tribunal, produce un efecto especial declarado en la se­
gunda parte del art. 217 en los siguientes términos: "Si 
el adoptante muere después de la prestadôn del acto del 
consentimiento al Tribunal y antes de la homologaciôn, = 
se continuarS el procedimiento y admitiré, dado el caso, 
la adopciôn". Esto implica ser ya perfecta la adopciôn= 
solo con el consentimiento de las partes. Respecto a es­
to debe encontrarse -sigue didendo- una dificultad, la 
de imaginer un motivo por el cual el legislador haya po- 
dido creer necesario expresar una mâxima tan évidente co 
mo la de que "la muerte de una de las partes, ocurrida = 
con posterioridad al perfecto cumplimiento legal de un =
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acto, no perjudica la eficacia del acto mismo" (97)
Sigue diciendo este autor que quedando estable 
cido que la muerte del adoptante, después de la présenta 
ciôn del consentimiento a la autoridad judicial para la 
homologaciôn, no impide la continuaciôn del procedimien­
to de la adopciôn, de lo cual parece deducirse que con - 
esa prestaciôn se reputa perfecta jurldicamente la adop­
ciôn, de tal manera que la muerte posterior del adoptan­
te no puede impedir los efectos. Pero la adopciôn pasa a 
considerarse como jurldicamente y perfecta solo cuando - 
el acto de adopciôn haya sido definitivamente homologado 
por la autoridad judicial compétente. (98)
De una opiniôn parecida es DUSI para el cual = 
"perfeccionândose la adopciôn con la homologaciôn de la 
Corte y debiéndose necesariamente presumir que las par-- 
tes hablan perseverado hasta aquél momento, la premorien 
cia de una, lleva consigo la inexistencia del acto, por­
que si esté ya muerta no puede consentir actualmente. Es 
to tiene importancia especialmente respecto al adoptante:
(97) BIANCHI.- "Codice civile italiano". Vol. VII "Dell' 
adozione e délia patria potestâ" Torino, 1909, pag. 
161.
(98) Idem. pag. 21.
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pero evidentemente la premoriencia del adoptado despoja= 
al acto de cualquier valor préctico". (99)
Para DUSI no basta que el adoptante haya dado= 
su consentimiento, es necesario también que haya sido so 
licitada la intervenciôn de la Corte antes de su muerte. 
Hace una afirmaciôn muy significativa al decir que "mu—  
riendo el adoptante después de haber prestado consenti-- 
miento y antes de la homologaciôn, la adopciôn no debe = 
admitirse o admitida, anularse" (100)
Estas afirmaciones suponen entender que si la 
adopciôn se perfecciona con la homologaciôn por la Corte, 
y ésta no se ha producido, aunque se hayan prestado con- 
sentimientos y sea en bénéficié del adoptado esta adop-- 
ciôn no puede ser vâlida, dado que los efectos se produ­
cer! a partir del acto de perfecciôn y ese acto es la ho­
mologaciôn por la Corte.
CICU, refiriéndose ya al Côdigo de 1942, entien 
de que la admisiôn de la adopciôn pôstuma no es sino una
(99) DUST, B. "Delia filiazione e délia adozione" op. = 
cit. pag. 88 6.
(100) Idem. pag. 887.
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excepcionalidad a la norma. Comienza su planteamiento se 
nalando si la capacidad de querer, necesaria en el momen 
to de la prestaciôn del consentimiento, debe subsistir - 
en el momento de la homologaciôn; ante la respuesta afir 
mativa entiende que el momento constitutivo de la adop-- 
ciôn es el de la homologaciôn por la Corte. (101)
Partiendo de esta base senala que "la ley adm^ 
te que muerto el adoptante después de que el acto de con 
sentimiento hubiese sido presentado ya a la Corte, ésta= 
puede no obstante pronunciar la adopciôn. Aquî no se pue 
de hablar de persistencia de la voluntad de adoptar en = 
el momento de la homologaciôn; pero no se puede ni siquie 
ra justificar la norma sobre la perfecciôn del acto de = 
consentimiento en el momento en que viene prestado, por­
que se requiere que el acto estuviese ya presentado a la 
Corte. Esta norma no puede ser considerada como contra. = 
rationem iuris en cuanto consiente que una persona sea = 
adoptada por un difunto, si se tiene preSente el caso de 
legitimaciôn por decreto real que puede ser pedida y pro 
nunciada después de la muerte del progenitor y sin efec­
to retroactivo. Pero en la irreparabilidad de la muerte= 
se puede en ambos casos ocultar el motivo politico de la
(101) CICU, Antonio.- "La filiazione" op. cit. p a g . 316.
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disposiciôn excepcional... El nuevo Côdigo (art. 298) es 
tab]ece que, cuando el adoptante muera después de la == 
prestaciôn del consentimiento, se puede no obstante pro­
nunciar la adopciôn, que en tal caso surtiré efectos des 
de el momento de la muerte. Aquî se manifiesta de manera 
més évidente la excepcionalidad de la norma" (102)
Con la introducciôn en el Côdigo civil italia­
no de la adopciôn especial por la Ley n° 431 de 5 de ju- 
nio de 1967, tiene un mejor tratamiento este tema, con-- 
cretamente en el art. 313/24, y sobre todo su regulaciôn 
esté perfectamente justificada ya que recoge el supuesto 
de adopciôn por cônyuges, y falleciendo uno de ellos el= 
otro puede continuer con la adopciôn. La doctrina asî lo 
ha entendido y esté, en su inmensa mayorîa de acuerdo = 
con la regulaciôn actual.
El art. 314/24 establece, en su pérrafo 3°, =
que "si uno de los cônyuges muere o deviene incapaz du-- 
rante el affidamento preadottivo la adopciôn puede ser = 
igualmente ordenada a instancia del otro cônyuge". Esta 
adopciôn podré ser concedida en el caso de que subsistan 
unas condiciones indispensables:
(102) Idem. pag. 317 y nota 4.
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a) Que se haya verificado el término minimo del 
affidamento.
b) Que los cônyuges al tiempo de la muerte de= 
uno de ello^ llevasen casados al menos cinco anos y no = 
estuviesen separados ni siquiera de hecho.
c) Que los cônyuges hayan sido considerados - 
idôneos para educar la proie. (103)
En general esta circunstancia es considerada = 
como excepcional por la doctrina teniendo "como fundamen 
to hacer gozar al menor el "beneficio" de la legitimidad, 
evitando al mismo tiempo la interrupciôn dolorosa de una 
relaciôn ya iniciada" (104)
Esta excepciôn a la régla general de que en la 
adopciôn especial los adoptantes deban ser cônyuges, en- 
cuentra su justificaciôn en el espîritu de toda la ley = 
sobre adopciôn especial que supone "insertar al menor = 
abandonado en un nuevo nücleo familiar, considerando fa­
milia vâlida solo la constituida por una pareja de cônyu
(103) PROTETTI, ETTORE. "Commentario teorico-pratico al 
Codice civile " diretto da DE MARTINO, Vittorio. = 
Lib. I "Delie persone e della faniglia". Edizioni- 
Pem. Roma 19 72. pag. 5 70.
(104) BESSONE, Mario, op. cit. pag. 93.
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ges en la cual coexistan una figura educadora masculina= 
y otra femenina. El legislador ha excluido la aplicabili^ 
dad de la adopciôn especial en el caso de carencia ini-- 
cial y originaria de uno de los dos indispensables compo 
nentes de la pareja, pero no puede quedar sin una adecua 
da consideraciôn la eventualidad de la ausencia sobreve- 
nida de un miembro de la pareja cüando ya ha tenido lu-- 
gar la inserciôn del menor en el nûcleo affidatario y ha 
comenzado a producir sus efectos positivos. De otra mane 
ra -por garantizar abstractamente el derecho del menor a 
una familia normal- podrîa quedar profundamente traumat^ 
zado, destrozando un vlnculo ya instaurado y volviendo a 
crear aquella situaciôn de abandono que se querîa supe—  
rar con la adopciôn. En la alternativa entre sacar al = 
menor del nuevo nücleo familiar... y consentir el perfec 
cionamiento del vînculo ya instaurado, aunque faite uno= 
de los adoptantes, el legislador no podîa sino elegir la 
segunda via en interés del menor" (105)
Una Sentencia de fecha 5 de diciembre de 1970, 
de la Corte d 'Appello de Venecia, nos demuestra hasta = 
qué punto es vélida en Derecho italiano la adopciôn pôs-
(105) MORO, Alfredo Carlo.- "L'adozione spéciale", op. = 
cit. pag. 3 35.
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tuma en base al art. 314/24 parr. 3" del Codice civile = 
(106)
El resumen de la soluciôn dada por la Corte = 
d 'Appello es el siguiente: "A pesar de la muerte o inca- 
pacidad de uno de los cônyuges, ocurrida durante el affi^ 
damento preadottivo, ha lugar, mediante solicitud del = 
cônyuge superstite o capaz, a la declaraciôn de adopciôn 
especial respecto de ambos cônyuges, y no de uno solo de 
ellos".
La Corte d'Appello resuelve asî el supuesto = 
planteado: "La réclamante intenta conseguir la modif ica­
ciôn de la disposiciôn emanada del Tribunal de Menores... 
para la adopciôn especial del menor R.B. promovida por = 
la solicitante y también por su marido, ahora fallecido, 
y lamenta que la adopciôn haya sido declarada solamente= 
respecto a ella.
Mantiene que, en disconformidad con el procedi 
miento impugnado, la adopciôn especial debe ser pronun-- 
ciada respecto de ambos cônyuges, para los cuales fué = 
emitida la disposiciôn de affidamento, careciendo de re-
(106) En "Giurisprudenza di merito", 1971,1,105
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Levancla la muerte de uno de ellos.
La impugnaciôn se basa en la disposiciôn del = 
pérrafo 3'’ del art. 314/24 que contempla el caso de muer 
te o incapacidad de uno de los cônyuges durante el affi­
damento preadottivo y... el cumplimiento de uno de taies 
eventos no incide sobre el desarrollo ulterior del proce 
dimiento de adopciôn especial y no élimina autométicamen 
te la posibilidad de pronunciar la adopciôn, no solo en 
favor del cônyuge superstite o capaz, sino también res-- 
pecto de aquél muerto o devenido incapaz.
Y semejante tesis encuentra apoyo vélido y fun 
damental ante todo en la dicciôn textual de la norma exa 
minada.
No cabe duda que las disposiciones de estas ex 
presiones tienden explîcitamente a manifester el intento 
del legislador de excluir un efecto negativo, respecto a 
la adopciôn especial, de los dos supuestos considerados.
La locuciôn de la disposiciôn que se discute = 
establece de manera évidente que "la adopciôn puede ser= 
igualmente ordenada" también si "uno de los cônyuges mue 
re o deviene incapaz durante el affidamento preadottivo", 
lo cual lleva a la conclusiôn de que la disposiciôn de = 
adopciôn especial que el Tribunal debe pronunciar en el= 
sentido del parr. 1 del mencionado art. 314/24 necesaria
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mente respecto de ambos cônyuges, puede ser también e == 
"igualmente" pronunciada no obstante haberse producido - 
uno de los eventos (muerte o incapacidad).
La ratio de la norma parece obvia y évidente,= 
ya que la disposiciôn intenta evitar que el menor, ya 
acoplado finalmente en una familia idônea, sea dolorosa- 
mente separado de dicha familia adoptiva, en la cual han 
tenido ocasiôn de cimentarse y consolidarse los lôgicos= 
sentimientos de recîproco afecto.
Y teniendo en cuenta taies consideraciones el 
legislador ha considerado la oportunidad de admitir la = 
adopciôn especial para ambos cônyuges, con el concurso = 
del resto de los requisitos indispensables, aunque la = 
presencia fisica o la capacidad legal de uno de los == 
adoptantes no subsista y a .
La adopciôn especial puede identificarse fâci}^ 
mente con la exigencia de crear, a beneficio del menor = 
abandonado, privado de otros afectos y de tutela moral y 
material, una adecuada, eficiente y vâlida familia.
Y la ûnica familia que la nueva figura de la - 
adopciôn toma en consideraciôn es la constituida por == 
unos cônyuges, con lo cual el nuevo instituto tiende a = 
reproducir el mismo ambiente que, conforme a la naturale
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za, se ofrece a la prole. La adopciôn especial pretende= 
insertar al menor privado de otros apoyos en el nücleo = 
representado por los cônyuges que deben asistirlo y edu­
car lo , como un hijo.
Para sustituir a los padres por naturaleza, la 
instituciôn en cuestiôn da relieve y valor al prop0sito= 
unitario de la pareja de adoptantes de asumir la posi- - 
ciôn de aquellos que, salvo el caso de fuerza mayor, no 
estén capacitados para desempehar el papel reservado por 
las leyes de la naturaleza.
Excluida la aplicabilidad de la adopciôn espe­
cial en caso de falta inicial de uno de los indispensa-- 
bles componentes de la pareja, no se debe restar impor-- 
tancia y no puede escapar a la atenciôn del legislador = 
el evento de una ausencia sobrevenida de uno de los suje 
tes que constituyen la pareja adoptante.
Aunque el legislador haya rechazado la hipôte- 
sis de aplicaciôn de la adopciôn especial en el caso de 
falta originaria de uno de los componentes de la pareja, 
no puede dejar de regular el supuesto de la ausencia de 
uno de los cônyuges adoptantes posterior a la iniciaciôn 
del proceso...
En la configuraciôn de este instituto segün la
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tradicional y siempre actual definiciôn natura enim imi- 
tatur, no puede dejar de contemplarse la fatal eventual^ 
dad de la muerte o incapacidad de uno de los cônyuges == 
adoptantes. Y la funciôn particular de la nueva relaciôn 
que intenta ofrecer al menor un completo nücleo familiar, 
impone una especîfica y coordinada regulaciôn de taies = 
eventos...
Acaecida la muerte o la incapacidad de uno de 
los cônyuges adoptantes el legislador no podîa més que, 
u ordenar la interrupciôn automética de la relaciôn, == 
truncando asî el vînculo constituido entre los protago­
nistes del procedimiento, desarraigando nuevamente al == 
adoptando del nücleo familiar en el que habîa comenzado= 
a vivir, o admitir la continuaciôn sin alteraciones del 
procedimiento y la consecuciôn de idënticos efectos... = 
consintiendo que la adopciôn especial mantuviese, al me­
nos idealmente, inmutable su funciôn basilar y reproduje 
se también a pesar del lamentable acontecimiento, la se­
me janza con la familia natural, en la cual obviamente, = 
la muerte de uno de los progenitores después de la con- 
cepciôn del hijo no modifica de ningûn modo los vînculos 
jurîdicos y détermina més bien un mayor robustecimiento= 
de los vînculos afectivos entre los superstites.
La soluciôn ofrecida no puede ser més que o la 
caducidad de todos los actos y la aboliciôn de cualquier
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vînculo entre los superstites, o la prosecuciôn de la re 
laciôn ya consolidada...
En realidad, no cabe duda que el legislador ha 
querido atenerse a la dnica de taies soluciones que sin 
incidir sobre el aspecto jurîdico de taies situaciones = 
respeta también los sentimientos que en ese medio tiempo 
pueden surgir entre los interesados en la continuaciôn = 
del affidamente preadottivo.
Y por esto ha permitido que si uno de los côn­
yuges muere o deviene incapaz durante el affidamento pre 
adottivo, la adopciôn puede ser "igualmente" ordenada a 
instancia del otro cônyuge.
La cierta y précisa expresiôn de tal norma, ma 
ni fiesta de modo inequîvoco la firme voluntad del legis­
lador de admitir también en el caso examinado la posibi­
lidad de conseguir la emanaciôn de la misma disposiciôn= 
de "adopciôn" a pesar de que uno de los cônyuges esté = 
eliminado fîsica o jurîdicamente de la relaciôn...
Esta Sentencia trata, como ella misma recoge = 
en uno de sus pérrafos el problema planteado por la muer 
te de uno de los adoptantes con posterioridad al affida- 
men^q y resuelto por el Codice civile en el tantas veces 
mencionado art. 314/24 parr. 3°.
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Entiende la Corte de Apelaciôn de Venecia que= 
la adopciôn que se pronuncia una vez producida la muerte 
de uno de los adoptantes es igual -y recalca esta parti­
cular idad en varias ocasiones- que la que tiene lugar en 
condiciones normales, sin que se haya producido ninguna= 
circunstancia extraordinaria.
El comentarista de la Sentencia (107) entiende 
que el legislador ha escogido la soluciôn mâs amplia y = 
favorable entre las très -y aquî discrepa del texto de = 
la Sentencia- que se pueden presenter una vez producido= 
el evento de la muerte o incapacidad; a saber:
a) Considérer imposible completer el iter que 
conduce a la declaraciôn de la adopciôn.
b) Considerarlo posible como si no se hubiese- 
producido ningûn acontecimiento de fuerza mayor.
c) Admitir la relaciôn de adopciôn especial en 
tre el menor abandonado y solo el cônyuge superstite o = 
capaz. Esta soluciôn resuelve de modo aceptable ûnicamen
(107) BAVIERA, Ignazio; "un caso particolare di adozione 
spéciale : decesso o incapacité di uno dei coniugi", 
Idem. cit. ant.
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te el problema que se plantea con la muerte de uno de = 
los cônyuges, pero no de aquél derivado de la incapaci-- 
dad de uno de ellos.
A nuestro juicio el problema quedarla también= 
sin resolver si en el caso de declaraciôn de adopciôn = 
ûnicamente a favor del cônyuge superstite, éste solicita 
se la imposiciôn de apellidos del cônyuge premuerto al = 
adoptado.
Es évidente que la disposiciôn del art. 314/24 
parr. 3° del Codice civile supone una excepciôn a la ré­
gla general en varios puntos:
En primer lugar respecto a la norma estableci- 
da en el art. 314/2 que indica que solo unos cônyuges = 
pueden ser adoptantes en la adopciôn especial. Para obte 
ner el affidamento preadottivo es necesaria una expresa= 
y précisa voluntad por parte de ambos cônyuges.
En segundo lugar la admisiôn de la adopciôn = 
pôstuma en el sentido que lo hace el Codice civile dero- 
ga una régla del Ordenamiento jurîdico que supone que = 
las cua1idades subjetivas de los adoptantes deben perma- 
necer inaltérables hasta el perfeccionamiento de la rela 
ciôn. Esto dériva del principio general sobre la capaci­
dad de> las personas, y su particular cualidad que puede=
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ser impuesta para ciertas instituciones jurîdicas.
En el supuesto excepcional en que tales requi­
sitos o cualidades falten, en realidad la construcciôn = 
correcta, a juicio del comentarista de la Sentencia es = 
la que consiste en "instaurer una relaciôn respecto a - 
una persona que ya no existe, pero como si existiere en 
el momento de la emanaciôn de la disposiciôn... que a te 
nor del art. 314/24 parr. 1 se hace con la fôrmula "ha - 
lugar a la adopciôn" y no aquella otra de "retrotraer la 
disposiciôn a un momento anterior a la muerte o a la in­
capacidad sobrevenida: el Auto tiene una fecha cierta e= 
inmutable, necesariamente posterior a la fecha también = 
cierta, de la muerte" (108).
Para la posibilidad de declaraciôn de adopciôn 
pôstuma, es necesaria, a tenor del mismo art. 314/24 parr 
3'’, una solicitud del cônyuge superstite. Esta solicitud 
no contempla la posibilidad de una especie de représenta 
ciôn respecto al cônyuge premuerto, pero lo que si supo­
ne respecto al cônyuge superstite es la expresiôn de su 
propio consentimiento para la constituciôn de la relaciôn 
no obstante un suceso tan relevante en la vida de la fa­
milia.
(108) Idem. pag. 107.
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Lo cierto es que las consecuencias prâcticas = 
clerivadas del pronunciamiento de una adopciôn pôstuma = 
son de gran relieve, y con independencia de la llamada a 
la sucesiôn del adoptante premuerto, el adoptado adquir^ 
râ el status de hijo de ambos cônyuges adoptantes, en la 
misma medida que un hijo pôstumo.
Al Tribunal de Menores de Bolonia se le plan--
teô una peticiôn de adopciôn pôstuma con la particulari- 
dad de que la fecha de la muerte de uno de los adoptan—  
tes era anterior a la entrada en vigor de la reforma del 
Codice civile (ley de 5 de junio de 1967).
El Tribunal entendiô que "es posible la adop-- 
ciôn especial pôstuma en el caso de un cônyuge que haya= 
premuerto, siempre que en el momento de la muerte haya = 
transcurrido el plazo minimo de affidamento y se hayan = 
cumplido todas las condiciones afectivas y de idoneidad= 
del mismo cônyuge... (109)
"Vista la instancia de la Sra. S.E. la cual sq
licita, también a nombre del marido T.F., la adopciôn es
(109) Tribunal de Menores de Bolonia, 2 de julio de 1968 
en Giurisprudenza italiana, 1969, 2, 402.
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pecial del menor Z.C., nacido el 18 de noviembre de 1958, 
y affidato por los cônyuges T. el 18 de septiembre de = 
1959, el marido T.F. muere el 30 de junio de 1963.
La viuda, invocando el art. 314/24 al que hace 
referenda el art. 6, norma transitoria, de la Ley 5 de 
junio 1969, n° 431, ha solicitado la adopciôn especial = 
también en nombre del marido.
El Ministerio pûblico ha expresado su parecer- 
contrario, al sostener que el marido ha muerto en 1963,= 
con anterioridad, por tanto, a la Ley de 5 de junio de = 
1969, n “ 4 31,; que tal excepciôn no convence al Tribunal 
en cuanto la expresiôn "los cônyuges" de la que habla el 
art. 6 de la norma transitoria comprends también al côn­
yuge superstite, sin embargo es cierto que tal norma == 
transitoria en tanto absorba y reciba el procedimiento = 
de declaraciôn de adoptabilidad ex novo, hace suyo todo= 
el procedimiento de declaraciôn de adopciôn especial en 
base al art. 314/24 y luego también a la hipôtesis del = 
cônyuge que premuere o deviene incapaz durante el affida­
mento preadottivo.
Que, en efecto el art. 314/24 se remite al art. 
314/2, de modo que en la hipôtesis del procedimiento == 
transitorio es necesario que se hayan verificado très 
condiciones: 1°) La duraciôn del matrimonio mâs de cinco
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anos; 2”) La duraciôn del affidamento que se equipara al 
affidamento preadottivo de un ano; y de très si existen= 
hijos legîtimos; 3") La muerte de un cônyuge con poste—  
rioridad al cumplimiento minimo del affidamento preadotti 
v o .
Que en este caso estân verificadas todas las =
hipôtesis.
Que inspirândose el Tribunal en el interés == 
preeminente del menor que es la verdadera voluntad de la 
Ley, parece légitime y fundamentaImente justo el recurso 
de la viuda de querer aprovechar la particular condiciôn 
favorable de la ley para dar el nombre légitimé de quien 
en vida, habîa manifestado tal suprema voluntad con he-- 
chos incontrovertibles.
Que por la constante jurisprudencia de este = 
Tribunal ha sido ya admitida en el pasado a la viuda tal 
tipo de adopciôn.
Que no tiene eficacia el hecho de que el cônyu 
ge haya muerto an tes o después de la emanaciôn de la Ley 
o antes o después del recurso, en cuanto por la norma = 
transitoria, el affidamento o la affiliazione correspon­
de jurldicamente al affidamento preadottivo, de modo que 
se ver j f ica puntualmente cuanto afirma el art. 314/24 y
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que reproducimos: "Si uno de los cônyuges muere o devie­
ne incapaz durante el affidamento preadottivo la adopciôn 
puede ser igualmente ordenada a instancia del otro cônyu 
ge".
Que si de presunta voluntad se debe hablar, = 
ello va referido no tanto al hecho de que la Ley haya si 
do o no publicada, sino a que el periodo de affidamento= 
se entiende ex lege como manifestaciôn de voluntad adop­
tiva .
Que los cônyuges han resultado idôneos para = 
educar al menor, y la viuda ha demostrado poseer capaci­
dad educativa, capacidad de instruir y de mantener al me 
nor ya inserto en el nücleo familiar".
Respecto a esta Sentencia el comentarista de = 
la misma entiende, que la veracidad de la situaciôn que= 
se sabe cumplida, el hecho de que el cônyuge superstite= 
insista en la peticiôn, y sobre todo el prevalente inte­
rés del adoptando han permitido al Tribunal dar ese paso 
adelante.
En el supuesto en cuestiôn regulado en la Sen­
tencia que se comenta, el Tribunal ha dado un paso ulte­
rior ampliando el valor que la Ley reconoce a la peticiôn 
de affidamento preadottivo también a situaciones contem-
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pladas por la Ley anterior.
Es claro que el Tribunal ha debido hacer un e£ 
fuerzo exegêtico, porque en esta nueva adopciôn que tie- 
ne la intenci6n de insertar al hijo adoptive en un ambien 
te familiar, el hecho de la muerte de uno de los c6nyu—  
ges supone un elemento importante; pero la posibilidad = 
estS prevista por el legislador teniendo en cuenta la vo 
luntad manifestada inequlvocamente también por el difun­
to mediante la demanda de affidamento preadottivo.
El Tribunal ha querido que el interés prevalen 
te del adoptando, en presencia naturalmente de todos los 
otros elementos favorables, debe permitir también este = 
paso.
La admisiôn de la adopciôn pôstuma en Derecho= 
italiano supone una excepciôn a la régla general, -segûn 
la cual la adopciôn especial debe ser realizada por am-- 
bos cônyuges-, justificada por el carâcter peculiar del 
hecho y por las évidentes exigencies de tutela del menor. 
(130)
(110) En este sentido Vid. EBENE COBELLI, Cristina "Le = 
adozioni" Ed. CEDAM, Padova, 1981, pag. 80
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C.- POSTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTRQS Y = 
DEL NOTARIADO.
Ciertamente la postura mantenida por la DGRN = 
ha supuesto una argumentaciôn mâs para aquél sector doc­
trinal que entiende como momento constitutive de la adop 
ciôn el del otorgamiento de escritura pûblica. Tampoco = 
admite la DGRN la adopciôn pôstuma que era en el fondo - 
el tema que se planteaba en todos los supuestos que vere 
mos.
La exposiciôn de las distintas Resoluciones de 
la DGRN -todas ellas posteriores a la reforma de 1970- = 
obedece a un orden cronolôgico, no solo porque este sea= 
un criterio aceptable a utilizar, sino porque es en la = 
ûltima de las Resoluciones citadas donde la DGRN modifi- 
ca su lînea de actuaciôn.
La primera de estas Resoluciones es de 22 de = 
julio de 1972 (111). Los supuestos de hecho se refieren= 
a una adopciôn solicitada conjuntamente por unos cônyu-- 
ges. Fallece el marido durante la tramitaciôn del expe-- 
diente judicial, aunque con posterioridad a la prestaciôn
(111) Rep. Jurisprudencia Aranzadi n° 4443.
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del consentimiento. La viuda pretende que a la adoptada= 
se le atribuyan los ape 1 lidos del marido, lo que equivaj^ 
dria -a nuestro modo de ver- a la aceptaciôn de la adop- 
ci6n pdstuma. La DGRN estima que "fallecido el marido an 
tes del otorgamiento de la escritura pûblica de adopciôn 
plena, y aûn antes de la aprobaciôn judicial, la adop- - 
ci6n aparece formalizada exclusivamente por la viuda, de 
modo que no existe error alguno en la inscripciôn al de­
terminer los apellidos de la adoptada, en compléta armo- 
nia con lo establecido en el tîtulo inscribible y con lo 
ordenado para la adopciôn plena por el art. 178 del C6di 
go civil".
Un criterio parecido -aunque el supuesto de he 
cho es diferente- esgrimid la DGRN en otra Resoluciôn =
(112) ésta de fecha 8 de junio de 1973 (113). Se plantea 
ba el caso de adopcidn simple de una mayor de edad, por 
parte de su tia, para que la adoptada pudiera sucederla= 
-en su dia- en la titularidad de una administraciôn de - 
loterîa, en la que la sobrina trabajaba. Con posteriori- 
dad a la aprobacidn judicial la adoptante muere, sin po-
(112) Posteriormente este pleito darS lugar a una S.T.S. 
de 6 de febrero de 1982. Vid. infra, "adopciôn pÔ£ 
tuma".
(113) Rep. Aranzadi n° 2756.
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sibilidad de otorgar escritura pûblica, y son los alba-- 
ceas los que, de acuerdo con la voluntad de la causante, 
otorgan dicha escritura. El encargado del Registre civil 
se niega a inscribir dicha adopciôn. La DGRN entiende = 
que "la escritura otorgada por los albaceas no seria ins^  
cribible, ya que la adopciûn presupone la vida del adop­
tante y la facultad de adoptar es de carScter personali- 
simo".
Considerando "que en nuestro sistema se exige= 
como forma esencial de la adopciûn que ésta se otorgue = 
en escritura pûblica... el requisite de la aprobaciûn ju 
dicial, necesario para la adopciôn, no presupone por si, 
siempre y necesariamente, un acte ya perfecto...".
Considerando "que, una vez recaida la aproba—  
ciûn judicial, quien la ha solicitado como future adop-- 
tante puede persistir en su propôsito, otorgando la opor 
tuna escritura o desistir de él, sin que para nada quede 
obligado por el auto judicial aprobatorio, por lo que, = 
hasta tante se présente el necesario consentimiento y = 
precisamente en escritura pûblica no puede considerarse- 
constituida la adopciôn".
Con estas argumentaciones la futura adoptada - 
se viô privada de los posibles bénéficies, sin que exis- 
tiera ningûn provecho para nadie, mâxime cuando el reste
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de los posibles llamados a la herencia hablan renunciado 
a sus derechos en favor de la adoptada, por saber el de- 
seo y la ûltima voluntad de la causante.
La ûltima de las Resoluciones a que hacemos re 
ferencia es de 16 de mayo de 1974 (114), y con ella la = 
DGRN marca un nuevo rumbo en sus orientaciones y rompe = 
con toda la llnea de actuaciôn seguida hasta ese momento, 
atendiendo mûs a la voluntad del adoptante, que a una in 
terpretaciûn literal de la ley, lo cual permite una mayor 
flexibilidad, y una puerta abierta hacia esa futura pos^ 
ble aceptaciôn de la adopciôn pôstuma.
El supuesto de hecho es muy similar al primero, 
ya que se trata de adopciôn plena de una menor realizada 
conjuntamente por unos cônyuges con quienes la menor ha- 
bîa convivido desde su nacimiento. Muere el marido antes 
de otorgar la escritura, siendo otorgada por su viuda, = 
pero solicitando ésta que a la adoptada se le imponga co 
mo primer apellido el del marido muerto. Subyace aqui, = 
como en el primer supuesto, una declaraciôn de adopcién= 
pôstuma.
114) Anuario DGRN, 1974 pags. 334 y ss.
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Dada la Importancia que nos parece que tlene = 
esta Resoluciôn, vamos a hacer referenda al Auto del = 
Juzgado de Primera Instancia que es ante quien se hace = 
en primer lugar la peticiôn y que estima que "aparece - 
acreditada la voluntad de don D.R.C. (adoptante falleci­
do) de adoptar a la menor M.M.A.P. y de imponerle como = 
primer apellido el suyo propio, y si la muerte del senor 
R. impidiô que se otorgara la correspondiente escritura= 
de adopciôn, tal hecho no puede ser obstâculo a que en = 
la adopciôn pretendida por la viuda del senor R . se im—  
ponga a la adoptada como primer apellido el del difunto= 
porque, en primer lugar, asî lo solicitan ambos; en se-- 
gundo lugar, porque, segûn se ha dicho, asî lo quiso el 
fallecido senor R.; en tercer lugar, porque la menor ha 
convivido desde su nacimiento con los cônyuges adoptan—  
tes, de cuya convivencia ha derivado una situaciôn de pû 
blico reconocimiento para la menor, que se verîa desauto 
rizada al no imponérsele como primer apellido el de quien 
aparecla como su padre, con el consiguiente perjuicio mo 
ral, y en cuarto lugar, porque, accediendo a lo que se - 
pide en este extremo no se causa perjuicio a tercero, = 
sin que, por otra parte, haya precepto legal alguno que 
prohiba tal pretensiôn, antes bien la amplitud con que = 
se régula la sustituciôn de los apellidos en la adopciôn 
simple (art. 180, 2 C.c.) autoriza a la interpretaciôn = 
amplia de la materia que se ha hecho al autorizar la pe- 
ticiôn del solicitante".
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El encargado del Registre civil suspende la = 
inscripciôn de la adopciôn por entender, fundamentalmen- 
te, que el art. 178,3 del Côdigo civil establece que el 
"adoptado, aunque constare su filiaciôn, ostentarâ como= 
ûnicos apellidos los de su adoptante o adoptantes", y = 
que la imposiciôn del apellido R. a la adoptada violarîa 
el art. 178.
Apelando ante el Juzgado de Primera Instancia, 
ôste estima el recurso, acordando la inscripciôn de la = 
adopciôn con la imposiciôn del primer apellido R.
Contra este Auto se alza ante la DGRN el Fis-- 
cal Municipal pidiendo que se révoqué el mismo con repo- 
siciôn del que en su dia dictô el Encargado del Registre 
civil.
A esto contesta la DGRN considerando que "en = 
este recurso se plantea una cuestiôn de fondo: si puede= 
imponerse a la adoptada como primer apellido el del mari 
do de la adoptante a pesar de que ôste muriô antes de la 
escritura de adopciôn en forma plena, aunque después de= 
haber solicitado con su mujer al Juez la adopciôn plena= 
y conjunta y con imposiciôn a la adoptada de los apelli­
dos de ambos...".
Sigue diciendo la DGRN, respecto a la aludida=
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violaciôn del art. 178 del Côdigo civil "toda interpréta 
ciôn legal, si bien debe apoyarse en los tôrminos en los 
que se manifiesta el mandato, pues de Ô1 son vehiculo y 
testimonio autorizados, debe inquirir sobre todo cual - 
sea, dentro del total ordenamiento juridico, la "ratio"- 
y finalidad del precepto, lo que équivale a descubrir 
mâs allâ de las palabras, el verdadero alcance de la nor 
ma que con ellas se expresa". "La necesaria suavizaciôn= 
finalista de los términos del precepto podria asî permi­
tir que la adoptada continûe un apellido, el del marido 
de la adoptante, que por ser apellido que denomina a una 
familia concrete lo es también de la mujer casada, aun-- 
que enviude, cuando, ademûs la nueva relaciôn de filia-- 
ciôn y apellidos que la adopciôn cuestionada establece = 
-al dar, en la medida posible, investidura jurldica a - 
una previa integraciôn de hecho de la adoptante, en vida 
de ambos cônyuges, en la familia por ellos constituida-= 
no contradice, sino que todo lo contrario, confirma, mâs 
allâ de la iuerte, la fidelidad a la memoria del marido, 
cabeza de tal familia y que, en vida, consintiô expresa- 
y solemnemente la imposiciôn del apellido".
D.- RECIENTE POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO
La postura mantenida por el Tribunal Supremo = 
-y la del resto de los Tribunales en general- ha sido 
muy similar a la de la Direcciôn General de Registres y
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del Notariado, en el sentido de la no admisiôn de la == 
adopciôn pôstuma -que aunque laguna legal en nuestro Or­
denamiento, se ha planteado su admisiôn en algunas oca-- 
siones a los Tribunales- en base a que la escritura pû-- 
blica es el momento verdaderamente constitutivo en la = 
adopciôn. A pesar de haber sido ésta la lînea directriz= 
de la postura mantenida por el Tribunal Supremo, ha sido 
recientemente modificada, como ahora veremos. Las Senten 
cias del T.S. -o de otros Tribunales- a que hagamos refe 
rencia, son posteriores a la reforma de 1970, por enten­
der que es a partir de ella, cuando se puede mantener = 
mâs fundadamente la posibilidad de una aceptaciôn de la= 
adopciôn pôstuma.
La primera de las Sentencias a que haremos re­
ferenda es de 29 de septiembre de 1975 (115) y se plan­
teaba el problema de la validez de una adopciôn ya que= 
la escritura pûblica habîa sido otorgada por medio de un 
manda tario. El Tribunal Supremo, a la vez que rechaza la 
validez de esa adopciôn -en el momento de otorgarse la = 
escritura pûblica habîan transcurrido 44 dîas desde la = 
muerte de 1 mandante- hace una especie de declaraciôn de= 
principios sobre el carâcter constitutivo de la escritu-
(115) Rep. Aranzadi N" 3406
220
ra pûblica, en la cual hace residir toda la validez de = 
la adopciôn, rechazando asitnismo, en uno de los Conside- 
randos, la postura doctrinal que pretende de lege feren- 
da la supresiôn de la escritura pûblica y la consiguien­
te aceptaciôn de la adopciôn pôstuma.
Afirma el Tribunal Supremo en el primero de = 
los Considerandos: "Que segûn los términos de la legisla 
ciôn vigente... la adopciôn ofrece un marcado carâcter - 
contractual "sui generis" que ademâs del consentimiento^ 
del adoptante y del adoptado, o en su caso su represen-- 
tante legal, requiere la previa autorizaciôn judicial = 
que se concederâ si estima el Juez que procédé segûn De- 
recho... y que es ûtil al adoptando, ordenando el citado 
art. 1831 que se entregue a los interesados el oportuno= 
testimonio "para el otorgamiento de la correspondiente = 
escritura" con lo cual queda bien clara la finalidad con 
creta de las actuaciones en cuya virtud no es admisible= 
la posiciôn de la parte récurrente por la que se conver- 
tiria en inutil el trâmite final de la ratificaciôn de = 
la voluntad de las partes en la escritura pûblica hasta= 
cuyo momento puede cambiar; ... cualquiera que sea el - 
criterio que se tenga en Derecho constituyente sobre la 
conveniencia de cambiar el sistema y que por afectar al 
"status" personal y familiar fuera mâs propio resolverlo 
por decisiôn estrictamente judicial, es lo cierto que 
tal criterio no pasa de plantear un problema de "lege fe
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renda" que no es éste el cauce idôneo para resolver; y = 
que en Derecho constituido es la escritura pûblica la = 
ûnica que contiene la manifestaciôn de la voluntad vincu 
lante de las partes".
En el segundo de los Considerandos, el Tribu—  
nal Supremo rechaza la peticiôn de la récurrente, respec 
to a la admisiôn de la adopciôn pôstuma, pero basândolo= 
ûnicamente en la teoria sobre el mandate. "... habiéndo- 
se conferido el poder para el otorgamiento de la escritu 
ra de adopciôn y utilizado por el mandatario, en el sen­
tido amplio del art. 1709 del C.c., 44 dîas después del 
fa 1lecImiento de la mandante, habîa quedado extinguido = 
el mandate conforme a lo dispuesto en el n° 3 del art. = 
1732 del C.C., y el mandatario no podîa suplir por su = 
cuenta, ni sustituir, una voluntad que ya no podîa cono- 
cerse por haber fallecido la persona a quien se atribuye, 
sin que, a los efectos del art. 1738 del propio cuerpo = 
legal, se haya declarado probado que el mandatario igno- 
raba la muerte del mandante, ni serîa presumible dado el 
largo tiempo transcurrido, ni es admisible en atenciôn = 
al cambio de circunstancias que motivaron la adopciôn = 
que fué proyectada por un matrimonio que en aquel momen­
to habîa disuelto la muerte de uno de los cônyuges..."
Aunque el enunciado de este apartado haga refe 
rencia a la postura del Tribunal Supremo en el tema de =
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la adopciôn pôstuma, la direcciôn del Alto Tribunal ha - 
sido la misma que la sostenida en esta ûltima Sentencia, 
hasta fechas muy recientes; concretamente hasta la Sen-- 
tencia de 7 de febrero de 1982. No obstante ôsto, el te­
ma de la posible admisiôn de la adopciôn pôstuma se ha = 
planteado ante nuestros Tribunales. Para dar cuenta de = 
ello vamos a hacer referenda a dos Autos - el primero = 
de 24 de octubre de 1969 del Juzgado de Primera Instan-- 
cia n° 4 de Madrid, y el segundo de 17 de julio de 1981, 
éste de la Audiencia de Madrid, concretamente de su Sala 
2°- que nos parecen de capital importancia dado que en- 
ambos, aûn a pesar de reconocer la laguna legal existen- 
te en nuestro Ordenamiento respecto a la adopciôn pôstu­
ma, admiten la misma para el supuesto planteado, con ba­
se en las argumentaciones que a continuaciôn veremos.
El supuesto de hecho que diô lugar al Auto del 
Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Madrid de fecha 24 
de octubre de 1969, se puede resumir de acuerdo con los 
siguientes puntos:
1°) El matrimonio compuesto por D.F.S.F. y Dna. 
J.O. instan conjuntamente expediente de adopciôn plena a 
favor de la menor M.G.S. "con todas las consecuencias le 
gales que la misma lleva consigo".
2°) Don F.S.F. fallece el 29 de junio de 1967,
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con anterioridad a la aprobaciôn judicial de la adopciôn, 
pero siendo su voluntad adoptar plenamente a la menor, = 
como lo justifica el testamento del causante, y el acta= 
de notoriedad otorgada ante el Notario D. A.Q.B. en la = 
que consta el "deseo para adoptar a la nina M.G.S. con = 
todos los derechos y obligaciones, plenamente, entre == 
otros el de llevar como apellidos los de D. y O.".
3°) Continuada la tramitaciôn del expediente = 
por la viuda Dna. J.O., y dando traslado del mismo al M® 
Fiscal, éste no se opone a la adopciôn de la menor por = 
Dna. J.O. ya que el expediente cumple los requisitos exi 
gidos por el C.c.
4°) El problema se plantea por la peticiôn que 
hace Dna. J.O. de que la adopciôn se realice no solo con 
efectos respecto a ella, sino por lo que pueda afectar a 
su esposo, difunto, especialmente en lo que se refiere a 
la imposiciôn de apellidos, para que conste, respecto a 
la menor adoptada, los de ambos cônyuges y no solo los = 
de ella.
5") Es respecto a este ûltimo punto al que se= 
refieren los Considerandos del Juzgado de Instancia, y = 
que por parecernos de sumo interés transcribimos en ague 
llos puntos que nos parecen fundamentales dado que apor- 
tan un nuevo criterio por lo que se refiere a la admisiôn
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de la adopciôn pôstuma en nuestro Derecho, mâxime tenien 
do en cuenta que el Auto de referenda es anterior a la= 
reforma del Côdigo civil de 1970.
Considerando que si bien nuestro Côdigo civil, 
reformado por la Ley de 24 de abril de 1958 en materia - 
de adopciôn, no prevé el supuesto de la llamada "adopciôn 
pôstuma", es decir el de la autorizaciôn de ella a nom-- 
bre de la persona fallecida en tanto se cumplen los pla- 
zos légales establecidos entre el inicio del expediente- 
y su terminaciôn... es también cierto que no existe nin- 
guna norma positiva que tal cosa prohiba, por lo que en= 
virtud del principio juridico de libertad, permisiôn de 
lo no expresamente prohibido, habrS que estimar tal si-- 
tuaciôn normative como ausencia de tal o como un supues­
to de existencia de laguna legal, debiendo corresponder- 
al Juez el determiner, no caprichosamente, sino con obe- 
diencia a criterios juridicos objetivos, deducibles del= 
total orden juridico vigente, si la situaciôn planteada- 
postula una situaciôn de acuerdo con lo pedido.
Considerando que por ello es razonablemente - 
atendible, como fundado en el criterio objetivo del fin- 
de la Ley, el argumente de que, caso de figurar solo co­
mo adoptante la viuda, el apellido o apellidos que ella= 
pueda imponer, al ser ûnicamente los de ella, determina- 
râ una minoraciôn en el crédite social de la adoptada, =
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al meiios mientras subsistan los hâbitos, mod os de vida y 
costumbres vigentes, que si a veces son opuestos al sen­
tido profundo y verdadero de la personalidad y auténtica 
dignidad Humana, tienen en la realidad social una vigen- 
cia que el Juez no puede desconocer y menos despreciar = 
olimpicamente en sus efectos, como no puede desconocer = 
los resultados que en la prâctica puede provocar su reso 
luciôn (criterio pragmâtico).
Considerando que juega también aqui una razôn= 
de analogia "legis", fundada en el tratamiento que el C6 
digo civil adopta en su articulo 137 (116) para el reco­
nocimiento "pôstumo" de hijos naturales, al permitir el= 
mismo en el supuesto de que "después de la muerte del pa 
dre o de la madré apareciere algdn documente del que an­
tes no se hubiere tenido noticia, en el que reconozca = 
expresamente al hijo" (ap. 2°), criterio legal que es co 
rrecto apijcar al caso présente de adopciôn, sobre todo= 
si se conecta con el efecto exclusivamente beneficioso= 
que ésta produce, por ausencia de intereses contrapues-- 
tos.
(116) En la actualidad reformado por haber desaparecido= 
del C.c. la categoria de los hijos naturales. No = 
obstante, la argumentaciôn nos parece perfectamen- 
te vâlida, y de ahi que hayamos transcrite el Con- 
s vderando.
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Considerando que, y éste es solo un argumento= 
"ex abundantia", el criterio comparatista suministra un 
precedente autorizado en el art. 366 del Côdigo civil = 
francés (117) para el que la adopciôn pôstuma tiene lu­
gar cuando el adoptante fallece antes de terminar las - 
formalidades del procedimiento, pero después de haber = 
presentado la solicitud de homologaciôn, en cuyo caso la 
adopciôn prosigue hasta la aprobaciôn por el Tribunal, = 
si ha lugar; soluciôn legislative que es de tener en == 
cuenta también, como muestra de una direcciôn de derecho 
positivo autorizada, muy de acuerdo, por latina, con la 
nuestra.
Considerando que una razôn de equidad aconseja 
igualroente no frustrar, de seguir un criterio legalista= 
estrecho, una voluntad humana tan auténtica y paladina-- 
mente exteriorizada en el testamento del Sr. D.F., mâxi­
me cuando no hay un absoluto perjuicio a tercera persona, 
y para evitar, por lo mismo, que la obtenciôn de un bene 
ficio pueda ser causa de un perjuicio.
(117) Entendemos que estâ haciendo referenda, dada la = 
fecha del Auto, a un articulo reformado. En la ac­
tual idad , el articulo del Code civil que recoge es 
te tema es el 353,2.
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Considerando que todo lo expuesto reconduce a 
una soluciôn de acuerdo con lo solicitado, lo que no im- 
plica, como decîa la Sent, del T.S. de 6 de diciembre de 
1912 para otro supuesto, "confundir las atribuciones del 
Poder Judicial con las del Poder Legislativo, pues para 
ello séria preciso se declarase en disposiciôn abstracta 
o de carâcter general algûn derecho nuevo, cosa que no = 
ocurre asi, porque el Juzgador, valiëndose de las résolu 
clones de equidad que son mâximas elementales de justi—  
cia universal, se limita a aplicar principios jurIdicos= 
mâs o menos clara y distintamente expuestos, pero ya pre 
existentes", lo que, de otra forma dicho, no es mâs que= 
cumplir con la misiôn judicial y jurisprudencial, que = 
consiste no solo en declarer o formuler el derecho, sino 
también en conformarlo, sea con base en la Ley, con la = 
Ley (secundum legem), o, en su caso, mâs allâ de la Ley 
(praepter legem), désarroilando ésta mediante el aporte= 
judicial del caso concreto, trozo de la realidad que pos 
tula una soluciôn en derecho, dentro del orden jurIdico= 
vigente, y con alcance particular a la situaciôn dada.
Vistos los articulos légales citados y demâs = 
disposiciones de general aplicaciôn... Se aprueba y auto 
ri7.a la adopciôn plena de la menor, hasta ahora llamada= 
M.G.S., por los cônyuges D. F.S.F. y Dna. J.O., si bien= 
respecto al primero, con carâcter de adopciôn pôstuma y 
a efectos de jmposiciôn de su apellido en la escritura =
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notarial que se le autorizarâ con base en esta resoluciôn.
Queremos insistir en que nos parece important! 
sim.a la soluciôn dada a este supuesto, no solo por la ad 
misiôn de una adopciôn pôstuma, sino también porque se = 
da en un momento legislativo en el que todavla no se ha­
bîa producido la reforma de 1970, reforma que a juicio = 
de la mayor parte de la doctrina -y as! lo expresaba la 
misma Exposiciôn de Motivos- supuso una ampliaciôn de = 
las posibilidades de adopciôn y un reforzamiento de la - 
instituciôn misma.
Los antecedentes de hecho que dieron lugar al= 
Auto de la Audiencia de Madrid, se pueden resumir en los 
siguientes puntos:
1°) El Juzgado de Primera Instancia de Madrid, 
dicta Auto con fecha 4 de diciembre de 1980 desestima la 
solicitud segûn la cual sc instaba la adopciôn plena del 
menor F.F.V. por Dna. A.R.E. como pôstuma.
2°) Contra dicho Auto se interpone Recurso de 
Apelaciôn por parte de la Exma. Diputaciôn Provincial de 
Madrid. La Sala de la Audiencia estima el recurso de Ape 
laciôn revocando el Auto del Juzgado de Primera Instan—  
cia.
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Transcribimos aquella parte de los Consideran­
dos que entendemos es de importancia para el tema objeto 
de estudio.
Considerando que por la Excma. Diputaciôn Pro­
vincial de Madrid se insta expediente de adopciôn plena= 
del menor, sin representaciôn, F.F.V. cuya adopciôn reca 
bô Dna. A.R.E. y fué autorizada y otorgada la pertinente 
licencia por el Juzgado de Primera Instancia... no pu- - 
dfendose otorgar la correspondiente escritura por el he­
cho nuevo y posterior a la aprobaciôn judicial, del ôbi- 
to de la solicitante...
Considerando que el Juzgador de Instancia est 
ma legaImente inexistente la adopciôn pôstuma, y asîmis- 
mo considéra que es precisamente cuando se otorga la es­
critura pûblica cuando auténticamente se célébra el nego 
cio juridico de la adopciôn, por lo que no aprueba "la = 
adopciôn plena del menor F.F.V., hijo de padres descono- 
cidos, por Dna. A.R.E. como pôstuma". Resoluciôn denega- 
horia de la adopciôn cuyo fundamento concisamente se == 
cnunciô que para su debido anâlisis e impugnaciôn préci­
sa de las siguientes puntua1izaciones: A) Que la adopciôn 
plena de que se trata la solicitô la citada Dna. A.R.E.= 
en idôneo procedimiento de jurisdicciôn voluntaria, y 
fué judiclaImente aprobada por Auto de 7 de enero de == 
1980 expidiéndose el correspondiente testimonio, firme =
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ya el auto, el dia 14 del susodicho mes y ano; B) Que la 
mencionada Sra. R.E. falleciô a los pocos dias, el 1° de 
febrero del ano 80, sin que se hubiese otorgado la escri^ 
tura de adopciôn;
Considerando que aûn dificil de determiner el 
momento en que la adopciôn se perfecciona, pueden no obs 
tante concretarse los très elementos constitutivos que = 
la integran; aprobaciôn judicial, escritura pûblica e = 
inscripciôn en el Registre civil (arts. 173 y 175 del - 
C.c.), el requisite de la escritura pûblica es el que = 
aqui interesa, como expresiôn del consentimiento de la = 
adopciôn. Ahora bien ante la posibilidad de que por cual^ 
quier evento, muerte, cual acontece en el supuesto con-- 
templado, materiaImente impida la ratif icaciôn ante Nota 
rio del consentimiento que judiciaImente se prestô, aun­
que la Ley efectivamente nada al respecto disponga, di-- 
cha laguna no va a redundar precisamente en perjuicio de 
los que por su personal condiciôn, menores, desvalidos,= 
sin familia, ha de brindSrseles particular protecciôn, = 
tratando de solucionar dificultades y cuestiones que se 
susciten, con criterios flexibles y de equidad mâs con—  
formes con el espîritu de la Ley, mâxime de la que régu­
la la adopciôn plena ; en definitive el personalîsimo e = 
ineludible consentimiento para la adopciôn ya se hizo - 
bien patente y se prestô ante el Organo Jurisdiccional = 
compétente, de aqui el que la adopciôn se confiera con =
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el caracter de pôstuma, por no poder concurrir la adoptan 
te a ratiftear su consentimiento en la escritura pûblica 
que al efecto se otorgue.
Considerando que independientomente del origen 
y naturaleza juridica de la adopciôn, no cabe desconocer 
la gran trascendencia social y benefactora finalidad que 
anima a dicha instituciôn, de aqui el resurg imiento y = 
grandes proporciones que va teniendo en casi todas las = 
Legislaciones... precisamente por su contenido y finali­
dad eminentemente social y humana no consiente rigidas = 
actitudes y rigoristas interpretaciones que dificulten e 
impidan la aplicaciôn de tan beneficiosa normativa.
El Tribunal Supremo, como hemos apuntado ante- 
riormente, ha seguido una linea de actuaciôn en el sent^ 
do de considerar como requisito indispensable para que = 
la adopciôn produzca sus efectos el otorgamiento de es-- 
critura pûblica, dado lo cual si uno de los adoptantes = 
-o el adoptante- fallecia con anterioridad al otorgamien 
to de esta escritura, la adopciôn no podia tener lugar.= 
Esto ha sido asi hasta la Sentencia de la Sala 1° del = 
Tribunal Supremo de fecha 6 de febrero de 1982, segûn la 
cual es aceptada una adopciôn pôstuma ya que la adoptan­
te habîa fallecido antes de otorgar la escritura pûblica 
pero con posterioridad a la aprobaciôn judicial.
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Los hechos a que hace referenda la Sentencia= 
de 6 de febrero de 1982 pueden quedar resumidos de la s£ 
guiente manera:
1°) Dna. Consuelo A.G., soltera, mayor de edad, 
otorga testamento abierto el dia 29 de enero de 1971. =
Nombra heredera universal a su hermana Dna. M° Dolores = 
A.C. y albaceas a D. Carlos O. y a D. Ramôn A., con am-- 
plias facultades, entre ellas: "Cumplir y pagar cuales-- 
quiera obligaciones légitimas" contraidas por la testado 
ra, y "representarla en toda clase de juicios, contratos 
y actos ya sean pûblicos o privados, judiciales y extra- 
judiciales...".
2°) En abril de 1972 Dna. Consuelo A.G. insta= 
expediente de adopciôn simple en favor de su sobrina Dna, 
Lucia A.C., adopciôn aprobada judiciaImente mediante Au­
to de 16 de mayo de 1972.
3°) El 18 de mayo de 1972 fallece repentinamen 
te Dna. Consuelo A.G. sin poder otorgar, por tanto, la = 
escritura notarial de adopciôn.
4°) Los albaceas, funcados en las amplias fa—  
cultades consignadas en el testamento y en el cargo con- 
ferido, otorgan la escritura en nombre de la adoptante = 
ante Notario en Madrid el 20 de junio de 1972.
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5°) Promovida la inscripciôn registral, ésta = 
es denegada por no ser la adoptante la que otorga la es­
critura, Se entabla recurso ante el Juzgado de Primera = 
Instancia, que déclara no haber lugar a la inscripciôn = 
en el Registre civil mediante Auto de 10 de octubre de = 
1972. Se recurre ante la Direcciôn General de los Regis­
tres que confirma el fallo del Juzgado de Primera Instan 
cia mediante Resoluciôn de 8 de julio de 1973.
6°) Previo a estas ûltimas actuaciones la ins- 
tituida heredera Dna. M° Dolores A.G., en julio de 1972, 
répudia la herencia pura y simplemente, haciendo constar 
que conocîa la voluntad de su hermana de que la sobrina= 
adoptada le sucediera en todos sus derechos.
7°) Ante estos hechos, la adoptada Dna. Lucfa= 
A.C., mayor de edad, entabla juicio declarativo de filia 
ciôn adoptiva ante el Juzgado de Primera Instancia supli 
cando se declare la plena validez y eficacia de la adop­
ciôn, asî como la validez y eficacia de la escritura pû- 
blica, y se ordene la inscripciôn de la adopciôn en el = 
Registre civil correspondiente. La demanda es rechazada= 
en ambas instancias.
El recurso de casaciôn se interpone el 8 de ma 
yo de 1980 basado en dos motivos. El primero se refiere= 
a la interpretaciôn errônea del art. 175 del C.c. funda-
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do en que la escritura notarial no es constitutiva de la 
adopciôn. El segundo, interpretaciôn errônea de los arts. 
901 y 902 del C.c., por entender que los albaceas otorga 
ron vâlidamente la escritura, en virtud y conjugando las 
facultades testamentarias conferidas y la clarîsima vo—  
luntad de adoptar (aprobaciôn judicial), amén de la re—  
nuncia de la heredera y de que todos los interesados pa- 
rientes se allanaron a la demanda.
Hay que hacer notar respecto a esta Sentencia= 
el hecho de que el Tribunal Supremo no entrase a conocer 
en realidad del fondo del asunto (a nuestro juicio el ca 
râcter constitutivo o no de la escritura de adopciôn) li^  
mitândose simplemente a la determinaciôn de si la escri­
tura pûblica otorgada por los albaceas era vâlida en ba­
se a los poderes conferidos a éstos por la causante en = 
su testamento. No obstante esta precisiôn nos parece in- 
teresante la transcripciôn de alguno de los Consideran-- 
dos de la Sentencia porque en definitive el Tribunal Su­
premo entendiô como vâlida esta adopciôn pôstuma.
Considerando que dadas las circunstancias que= 
en el caso concurren, es decir, la de ser un supuesto en 
el que realmente no se discute la validez del auto judi­
cial aprobatorio de la adopciôn y la eficacia aislada = 
del mismo -sin escritura subsiguiente- sino la de la == 
otorgada por los albaceas, lo correcto y procedente es =
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examiner el motive segundo, relative a ese tema, y que = 
verdaderamente détermina la procedencia o improcedencia= 
del estudio y tema del motive primero, segûn el resulta- 
do o soluciôn que se de al segundo.
Considerando que en este punto se puede decla- 
rar anticipadamente la viabilidad del motive segundo, y 
con ôl la del recurso por las siguientes razones: a) por 
que sin entrar en la polêmica doctrinal acerca de la na­
turaleza jurldica del albaceazgo... hay que tomar como = 
base de una justa soluciôn la constituida por la existen 
cia clara e indubitada de una voluntad benefactora mani- 
festada en el expediente judicial de adopciôn -verdadero 
nûcleo de este institute- voluntad a cuya luz hay que en 
focar la actuaciôn de los albaceas, si es que se quiere= 
evitar la distorsiôn de un acte juridico complejo no es­
tr ictamente patrimonial, sino tehido de elementos y con- 
notaciones morales y sociales, entre ellos el fundamen-- 
tal de estar concebido en bénéficié del presunto adopta­
do; b) porque si bien es cierto que el albacea no es en 
términos técnicos un mandatario ni un représentante (no= 
se puede representar a un fallecido), también lo es que 
es admisible y no répugna a la conciencia jurldica, con- 
Fiqurar el albaceazgo como una especie de representaciôn 
"ex officlum"... y al albacea como un "vir bonus" ejecu- 
tor e integrador de intereses no exclusivamente patrimo­
niales, ta 1 es el caso de autos, en el que ademâs la au-
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sencia de conflicto u oposiciôn privada, excluye cualquier 
extralimitaciôn o defensa de môviles bastardos; c) porque 
si se puede licitamente -porque no hay norma en contra-= 
encomendarse de modo expreso al albacea la facultad de = 
otorgar en nombre del testador escritura de adopcidn, es 
también razonable admitir a tal efecto la otra forma de- 
rep re sent acidn , mâs que tâcita presunta, pero inequlvoca, 
manifestada de clarîsimo modo en el testamento, conjuga- 
do con el expediente de adopciôn, tal como entendieron = 
los albaceas y el Notario autorizante de la escritura de 
adopciôn, con facultades para ello en virtud de la misiôn 
conferida en el testamento... fôrmula evidentemente jus­
tificative en Derecho para legitimar el acto de la escr_i 
tura en cuanto con él se cumplfa la voluntad de ser re-- 
presentada "post mortem" en un acto que ella no pudo rea 
lizar, pero que evidentemente hubiera hecho si la muerte 
no lo hubiera impedido... e) porque no es inoportuno de- 
cir que los jueces y tribunales de justicia han de ser = 
también tribunales de amparo de las personas indefensas, 
entendiendo aqui por indefensiôn aquel estado de una per 
sona que ve frustradas sus légitimas expectatives por el 
acaecimiento de un acto de fuerza mayor como es la muer­
te de la adoptante sin llegar a otorgar escritura pCibli- 
ca de adopciôn, y cuya voluntad ha de presumirse fundadî 
simamente que persistiera hasta la realizaciôn de ese ac 
to formai.
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En la segunda sentencia se procédé a declarar= 
"la plena validez y eficacia de la adopciôn de Dna. Lu—  
cia A.C. llevada a cabo por Dna. Consuelo A.G., asi como 
la validez y eficacia de la escritura pûblica de adop- - 
ciôn otorgada por los albaceas testamentarios de la ado^ 
tante el dia 20 de julio de 1972, ordenando su inscrip-- 
ciôn en el Registre civil.
7.- INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL
Una vez aprobada judicialmente la adopciôn y = 
otorgada la correspondiente escritura pdblica, deberâ = 
practicarse la inscripciôn de la adopciôn en el Registre 
civil correspondiente, a ténor de lo dispuesto en el p5- 
rrafo 1’ del art. 175 del Côdigo civil. El pârrafo 2° de 
este mismo articule establece que "el Registre civil no 
publicarS, a partir de la adopciôn date alguno que révé­
lé el origen del adoptado ni su condiciôn de tal. Fuera= 
de los cases taxativamente establecidos en la legislaciôn 
del Reqistro civil, no podrâ expedirse certificaciôn li­
fe ra 1 " .
El mismo Côdigo civil remite a la legislaciôn= 
de] Registre civil como complementaria en este tema, y = 
la Ley del Registre civil ( en adelante LRC) en su arti­
cule l establece que "se inscribirân los hechos concer- 
nientes al estado civil de las personas y aquellos otros
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que détermina la ley... 2° la filiaciôn".
El Registre civil compétente para esta inscris 
ciôn es el del lugar de nacimiento del adoptado ya que,= 
aunque nada dice la ley concretamente se deduce del te­
nor literal del art. 46 LRC en el que se establece que = 
la inscripciôn de la adopciôn se deberâ hacer al margen- 
de la correspondiente inscripciôn de nacimiento. Esto = 
viene determinado por la "accesoriedad de los asientos = 
de filiaciôn respecte al de nacimiento y el principio de 
la unidad de folio détermina que sea compétente el Regis 
tro en que se halle inscrite el nacimiento del hijo adogi 
tivo" (118)
En cuanto a las circunstancias, a falta de pre 
cepto expreso hay que acudir al art. 35 LRC segdn el == 
cual deberâ constar "el hecho de que da fé, con indica—  
ciôn, si fueren conocidas, de las circunstancias de la = 
fecha, hora y lugar en que acaecen... la declaraciôn o = 
documente autêntico en virtud del cual se practican y - 
los nombres de los funcionarios que los autorizan".
(118) MANTECA ALONSO-CORTES, Julian. "La adopciôn" RDN = 
1971 (abril-junio) pag. 282.
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Con independencia de los efectos y requisitos= 
pura y estrictamente formales, cabe plantearse dos cues- 
tiones fundamentales: el valor de la inscripciôn y su pu 
hiicidad.
A.- VALOR DE LA INSCRIPCION.
En cuanto a esta cuestiôn, la misma LRC en su 
art. 2 détermina que "el Registre civil constituye la = 
prueba de los hechos inscrites".
La inscripciôn de la adopciôn constituye la = 
prueba normal y privilegiada del acto de adopciôn; "ésta 
sôlo podrâ acreditarse por otros medios de prueba cuando 
faite la inscripciôn o sea imposible certificar del asien 
fo pero en el primer case se condiciona la admisiôn de = 
la prueba supletoria a que, previa o simultaneamente, se 
haya instado la inscripciôn omltida o la reconstituciôn= 
del asien to". (119)
Parecida opiniôn expone el Prof. DE CASTRO (120)
(119) c a m b o m  ALIX, Oermân. "La adopciôn". Ed. Bosch. Bar 
reloua 1960 pag. 179
(120) CASTRO Y BRAVO, Federico de "Compendio de Derecho= 
civil T. II,I Ed. Institute de Estudios Politicos. 
Madrid, 1966, pag. 37 7
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al estimar que para la admisiôn de otros medios de prue­
ba serS requisite indispensable que previa o simultânea- 
mente se haya: a) promovido la inscripciôn omitida; b) - 
instado la reconstrucciôn del asiento; c) pedida en jui- 
cio la rectificaciôn del asiento correspondiente... Con= 
estas medidas se busca que, incluso en taies casos exceg 
cionales, resuite fortificada la eficacia del Registre,= 
pues Ta prueba contra el Registre o extraregistral de = 
los hechos no se permite quede fuera del Registre, y pa­
ra que sea verdaderamente eficaz se requiere que la rec­
tif icaciôn ingrese en el Registre.
Parece criterio comunmente aceptado por la doc 
trina que la inscripciôn en el Registre civil no tiene = 
carâcter constitutive (121). AdemSs "no es requisite de 
esencia para la perfecciôn del acto de adopciôn y naci—  
miento del vinculo correspondiente" (122).
Para reforzar el argumente expuesto hay quien= 
hace alusiôn a la Resoluciôn de 22 de marzo de 1946 que= 
vino a sostener -dada la fecha se entiende que estaba vi^
(121) Asi, CASTRO LUCINI, op. cit. ADC 1970 pag. 297 y = 
CHICO ORTIZ op. cit. RCDI 1970. pag. 1441.
(122) GAMBON ALIX; op. cit. pag. 179.
241
gente en este punto la primitiva redacciôn del Côdigo 
vil- el carâcter constitutive de los asientos de adop- - 
ciôn ya que "la adopciôn no queda perfeccionada sin el = 
requisite esencial de dicha nota". El comentario que me- 
rece es que tal doctrina inaceptable bajo la anterior = 
LRC lo es iguaImente con referenda a la vigente; una co 
sa es el valor privilegiado y preferente de la inscrip-- 
ciôn como instrumente probatorio y otra que la inscrip-- 
ciôn se erija en requisite cuya concurrencia es indispen 
sable para que el acto surja a la vida jurîdica con ple­
na efectividad" (123)
El Prof. DE CASTRO (124) alude al significado= 
sustantivo (diferente a constitutive) de la inscripciôn^ 
referente al cambio de estado civil. "La inscripciôn == 
otorga eficacia "erga omnes"; el cambio no inscrite no = 
puede oponerse a tercero de buena fë (que no lo conocîa= 
o que no podîa conocerlo). En ocasiones la ley dice ex-- 
presamente que reunidos los requisites materiales necesa
123) Idem. pag. 179 nota 21. Mantenemos la cita de la = 
Resoluciôn tal y como la hace el autor, porque no 
hemos localizado con esa fecha dicha Resoluciôn.
124) CASTRO Y BRAVO, op. cit. pags. 377 y 378. Obviamen 
te al aludir al art. 177, se estâ refiriendo a la 
redaccion del Côdigo civil anterior a la reforma = 
de 1970. Es el actual art. 175.
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r ios para un cambio cIp estado civil , ëste "produci râ des 
de su celebraciôn plenos efectos civiles"; desde la ins­
cripciôn, ella basta para que éstos (los efectos civiles) 
sean reconocidos, para que hayan de serlo por todos. La 
carencia de Inscripciôn (al no hacerse o al no hacerse - 
dentro de cierto plazo), hace que el cambio de estado - 
"no per jud i que los derechos leqîtimamente adquiridos por 
terceras personas" (art. 70 LRC). Restricciôn de la efi­
cacia del cambio de estado que se expresa, tamhiôn, di-- 
ciendo que la falta de inscripciôn hace que "no produzca, 
entretanto, efecto contra terceros". Parece que lo mismo 
habrâ de decirse respecte de todos aquellos otros supues 
tos en que las disposiciones leqales ordenan la Inscrip­
ciôn (art. 177)".
Esta tesis no es compartida por algOn sector - 
doctrinal dado que "eshos efectos sustant ivos de la Ins­
cripciôn no son los normales en materia de Registre c i ­
vil (solo prueba y légitima por régla general). Esta pro 
tecciôn de terceros solo se da en los casos en que espe- 
c i a 1 men te lo establezca el leg 1 s lador . Mâs afin si tenp-- 
mos en cuenta que la pub 1icidad formai de la adopciôn es 
tâ restringida por la ley para estos terceros, rlglendo- 
casl un principio d« secreto en la adopciôn, que es radl 
caImente contrario a estos efectos sustantivos. Y ello - 
es asi porque el Registio no publica la relaciôn paterne 
filial adoptiva ni la adopciôn, sino simplemente la rela
2 4,3
ciôn paternofilial, y, por tanto mâs lôgico parece apli- 
car por analogie las normas relativas a la filiaciôn le- 
rjltima..., sin ninguna restricciôn, en cuanto a sus efec 
tos por razôn de la inscripciôn. Por ello no es constitu 
tiva ni sustantiva, pero es obligatoria, y medio de prue 
ba normal y con valor legitimador" (125)
La misma Exposiciôn de Motives de la Ley de = 
19 70, no menciona a la escritura como requisite de carâc 
ter constitutive (126).
La negaciôn a la escritura de su carâcter cens 
t i tutivo es, como ya hemos senalado, unânime. Hay algûn= 
autor (127) que negândole ese valor constitutive tanto a 
)a escritura pdblica como a la inscripciôn en el Regis—  
tro civil, entiende que "es menester distinguir entre ac 
tes esenciales de fonde, cuales son el consentimiento de 
las partes y el acuerdo del Juez, y actos esenciales de 
forma, como el otorgamiento de la escritura y la inscrip
(.125) MANTECA ALONSO-CORTES, Julian op. cit. RDN 1981 =
pag. 284.
(126) En este sentido GANG REVERTE, José M° "La nueva = 
adopciôn" RDN 1971 (abril-junio) pags. 7 y sigs.
(127) RODRTGNEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino "La adopciôn y = 
sus problemas jurldicos a la luz de la concepciôn= 
comunitaria del Derecho" RGLJ 1950.
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ciôn. Por los primeros se da lugar a la perfecciôn del = 
contrato de adopciôn, o sea se verifies la existencia ju 
rîdica de la misma, mientras que por los segundos se pro 
duce la consumaciôn de dicho contrato, a cuyo fin puede= 
entrar en acciôn el art. 1279. Si a la escritura y a la= 
inscripciôn se las invistiese de efectos constitutivos,= 
se desconocerla la estructura consensual de nuestro Dere 
cho positive (art. 1278) (128)
B.- PUBLICIDAD DE LA INSCRIPCION.
En cuanto a la segunda de las cuestiones plan- 
teadas, en principio la adopciôn se ajusta a las normas= 
genéricas de la Ley y del Reglamento del Registre civil, 
(en adelante RRC), por lo cual puede llegarse a su cono- 
cimiento a través de la manifestaciôn y examen de los li^  
bros (129). Asi lo establece el art. 6 LRC: "El Registre 
es pûblico para quienes tengan interés en conocer los = 
asientos. La publicidad se realiza por manifestaciôn y = 
examen de los libres... y por certificaciôn de alguno o
(128) Hemos querido senalar la opiniôn de este autor, por 
su interés en lo referente a la negativa del carâc 
ter constitutive de la escritura, aunque no pode-- 
mos compartir la tesis de calificar a la adopciôn= 
como contrato.
(129) As! CHICO ORTIZ, José M ° , pop. cit. RCDI 1970 pag. 
1441.
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de todos los asientos del mismo folio, literal o en ex-- 
hracto, o negativa si no los hubiere". Hay que poner en 
conexiôn este articule con el 17 del RRC: "El encargado= 
y, por su delegaciôn, el Secretario son los ûnicos fun-- 
cionarios que pueden certificar de los asientos del Re—  
gistro. Estân, ademâs, obligados a informer a los intere 
sados para facilitarles la publicidad registral. El inte 
rés en conocer los asientos se presume en quien solicita 
la certificaciôn".
Pero estas normas tanto de la Ley del Registre 
civil como de su eglamento hay que matizarlas respecte a 
la adopciôn, cuyo secreto se considéra complemento nece- 
sario de la instituciôn.
Segûn ésto, no se darS publicidad de la adop-- 
ciôn sin autorizaciôn del Juez de Primera Instancia, == 
cuando el adoptado lleva como primer apellido el del == 
adoptante, a tenor de lo dispuesto en el n° 2 del art. = 
21 de 1 RRC. Por su parte el articule siguiente, 22 del = 
RRC, establece que, "no obstante, no requieren autoriza- 
ciôn judicial para obtener certificaciôn... 2°) Respec­
te de la adopciôn plena, el adoptante o el adoptado ma-- 
yor de edad, y respecte de la simple, ademâs, los herede
246
ros, ascendientes y descendientes de une y otro" (130).= 
Evidentemente estos dos preceptos hay que conectarlos = 
con el pârrafo 2° del art. 175 del Côdigo civil "El Re-- 
gistro civil no publicarâ, a partir de la adopciôn, da­
te alguno que revele el origen del adoptado ni su condi­
ciôn de tal".
En cierta medida también inciden en este tema= 
las discrepancias existantes entre el Côdigo civil y == 
otras leyes complementarias -Ley del Registre civil y su 
Reglamento, en este caso, y en otros Ley de Enjuiciamien 
to civil- y hubiera sido deseable que en el mornento en = 
que fué reformado el Côdigo civil también se reformase = 
la legislaciôn concordante y complementaria.
(130) Aunque sea disperser, en cierto modo, el tema, en- 
tendemos que hay que hacer notar que tanto el art. 
51 LRC como el art. 21,1 RRC se pueden entender en 
cierta medida derogados por la Reforma del C.c. in 
troducida por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, puesto 
que a su tenor ya no se distingue entre filiaciôn= 
légitima o ilegitima, natural o no natural. A par­
tir de la mencionada reforma y segûn lo dispuesto= 
por el articule 108,1 del C.c. "la filiaciôn puede 
tener lugar por naturaleza y por adopciôn. La f ilia 
ciôn por naturaleza puede ser matrimonial y no ma­
trimonial . . .
La filiaciôn matrimonial y la no matrimonial asi = 
como la adoptiva plena surten los mismos efectos = 
conforme a las disposiciones de este Côdigo." Dis- 
crepancia que intentô resolver la Circular de DGRN.
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Hasta aqui el estado de la cuestiôn estaba, en 
buena medida, bastante claro. Pero con motivo de la refor 
ma introducida en el Côdigo civil por la Ley 11/1981 de 
13 de mayo, la Direcciôn General de Registres y del Nota 
riado publica una Circular de fecha 2 de junio de 1981, 
(BOE 5 de junio de 1981) que afin teniendo por objeto la 
aclaraciôn de determinados aspectos a que hacia referen­
d a  dicha Reforma "en tanto no se realice la necesaria y 
general adaptaciôn de la legislaciôn del Registre civil 
se ve en la necesidad urgente de anticiper criterios in­
terprétatives respecte de muchas cuestiones registrales= 
que van a plantearse inmediatamente en la prâctica a fin 
de evitar soluciones posiblemente divergentes de los di^ 
tintes encargados. . . " (131), hizo referenda a tema s re-
ladonados con la adopciôn, aunque esta instituciôn no = 
estaba incluida en el propôsito de la Reforma del Côdigo 
civil (132).
(131) Exp]icaciôn de la DGRN respecte al motivo de la == 
Circular.
(132) Aunque escape de los limites de este trabajo hay = 
que decir que a pesar de que la Ley 11/1981 de 13 
de mayo no ténia por objeto la reforma de la adop- 
d ô n ,  ésta se viô mod if icada en algunos de sus pre 
ceptos, bien porque rozaban temas afectados por di^  
cha reforma, o porque afin no siendo asi, también = 
se vieron afectados. Asi fueron reformados por di­
cha r,ey :
-Art. 172: Supresiôn del pârrafo 4” y modificaciôn 
del pârrafo 5'’ , 3 .
-Art. 173: Modificaciôn del ûltimo pârrafo.
- Art.174: Modificaciôn del tiempo para apreciar = 
la sltuaciôn de abandono.
-Art.176: Mod i f icado por la Ley 11/1981 de 13 de = 
mayo y suprimido por la Ley 30/1981 de 7 de julio. 
Discutidisima por la doctrina la vigencia o no de= 
dicho articulo, Hemos omitido voluntariamente su = 
anâlisis por en tender que él solo ya séria objeto 
de otro trabajo.
-Art. 177 : Suprimido el antiguo pârrafo segundo. = 
Modificado el n ”2 del actual pârrafo segundo.
-Art. 178 
-Art. 179 
-Art. 180 
pârrafo 3 .
Modificado el pârrafo 1®.
Modi f icados los antiguos pârrafos 1° y 2' 
Modi ficado el pârrafo 1° y en antiguo =
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Respecte a este ûltimo tema se produce, a nue£ 
tro juicio, una posible divergencia -y hacemos esta afir 
maciôn con las mâximas réservas- entre el criterio expue£ 
to por el Côdigo civil en el art. 175,2 -que recoge el = 
secreto de la adopciôn- y la postura de la Direcciôn Ge­
neral de Registres y del Notariado, en la ya mencionada= 
Circular, en la cual en el Capitule IV ap. a) (133) afir 
ma: "En las hojas relativas a los nacimientos de los hi- 
jos, bien sean matrimoniales, bien adoptados plenamente= 
por ambos cônyuges o por una sola persona, bien no matr^ 
moniales reconocidos por une o por los dos progenitores, 
no se especificarâ directamente la condiciôn de taies hi 
jos. En cambio en los casos de adopciôn simple, en una = 
de las hojas en blanco se consignarS el nacimiento del = 
hijo, calificando entonces su condiciôn de adoptado sim­
ple".
Dado que el art. 175 del Côdigo civil se en---
cuentra en la Secciôn correspondiente a las Disposicio-- 
nes para ambas clases de adopciôn y no distingue -en == 
cuanto al secreto- entre la plena y la simple, y aûn == 
cuando el art. 22,2 del RRC parece concéder mener secre­
to a la adopciôn simple, entendemos que cabrîa esa cier-
(133) En este Capitule hace referenda al Libre de Familia
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ta contradicciôn entre el art. 175,2 del Côdigo civil y 
el texto de la Circular de la Direcciôn General de Regi^ 
tros y del Notariado. Es cierto que la adopciôn simple= 
tiene menos "fuerza" que la plena, pero si el Côdigo ci­
vil no distingue ipor qué ha de hacerlo la DGRN?.
Intentando buscar una explicaciôn es posible = 
que se haya hecho para evitar posibles fraudes sucesorios 
relacionados con el pârrafo tercero del actual art. 180= 
del Côdigo civil. También podrîa pensarse que se ha he—  
cho con miras a una posible futura reforma de la adop- - 
ciôn, pero esta posibilidad entendemos que debe ser re-- 
chazada ya que si se acude al criterio comparatista el = 
secreto de la adopciôn es mucho mâs rîgido en otras le- 
qislaciones que en la nuestra.
Asi la inscripciôn en el Registre civil, como= 
ûltimo requisite formai en el iter adopcional es una == 
cons tan fe en todas las legislaciones extranjeras donde = 
ademâs, -sobre todo en los supuestos de adopciôn que su- 
ponen rupture total con la familia de origen- este secre 
to, que entendemos necesario, se lleva hasta sus dltimas 
consecuencias.
En Francia, la Ley ha querido hacer desapare—  
cer toda referencia a la filiaciôn primitiva del niho in 
tf’ntando conseguir la asimilaciôn del adoptado a un hijo
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legîtimo (134).
El art. 354,1 del Code civil establece que la= 
decisiôn que pronuncia la adopciôn debe ser transcrite = 
en los Registres del estado civil del lugar de nacimien­
to del adoptado dentro de los quince dias siguientes des 
de que esta decisiôn ha adquirido fuerza de cosa juzgada. 
El pârrafo 2° de este mismo articulo précisa que esta = 
transcripciôn contiene "el dia, la hora, el lugar de na­
cimiento y el sexo del niho; su nombre, tal y como haya= 
quedado después de la Sentencia de adopciôn; los nombres, 
fecha y lugar de nacimiento, profesiôn y domicilio del o 
de los adoptantes. No contiene ninguna indicaciôn relati 
va a la filiaciôn real del niho".
El pârrafo 3° de dicho articulo resalta hasta= 
qué punto el secreto de la adopciôn es absoluto en Dere­
cho francés: "Esta transcripciôn tiene carâcter de acta= 
de nacimiento del adoptado". De esta manera, los estrac- 
tos o las certificaciones que de este acta se hagan pre- 
sentarân al niho como si de un hijo legitimo de los adop 
tantes se tratase.
(134) RAYNAUD, Pierre et MARTY, Gabriel, op. cit. p ag. = 
538 .
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Por si con esto solo no se consiguiese un abso 
Into secreto respecto a la adopciôn, el ûltimo pârrafo = 
del art. 354 ahade que "el acta de nacimiento originaria 
es a instancia del Procurador de la Repûblica sehalada = 
con la palabra "adopciôn" y considerada como nula".
En Italia, por su parte, la inscripciôn de la= 
adopciôn se hace a tenor de lo dispuesto en el pârrafo 2° 
del art. 314/25 Codice civile: "El auto que pronuncia la 
adopciôn especial llega a ser definitive, dentro del dé­
cime dfa siguiente al de la comunicaciôn, y transcrite = 
en el Registre a que se refiere el art. 314/15 y comuni- 
cado a la oficina del estado civil para la anotaciôn al 
margen del acta de nacimiento" (135). Este precepto hay 
que ponerlo en relaciôn con el art. 314/28 Codice civile 
que establece que cualquier testimonio del estado civil= 
referido al adoptado debe ser expedido con la sola indi­
caciôn del nuevo apellido y con la exclusiôn de cualquier 
indicaciôn relativa a la paternidad o a la maternidad = 
d el me nor.
May que tener présente la ratio de esta ûltima
(1.35) El art. 314/15 se refiere a la transcripciôn défi­
ni tiva del estado de adoptabilidad; presupuesto é£ 
te previo al affidamento preadottivo y por tanto a 
la définitiva declaraciôn de adopciôn especial.
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disposiciôn. Supone la adquisiciôn del estado de hijo le 
gîtimo, que es el efecto principal de la adopciôn espe-- 
cial en Italia. El menor adoptado asurne el apellido de = 
los adoptantes. Siendo por tanto, plenamente hijo legît_i 
mo suyo no tiene sentido mencionar el auto que ha pronun 
ciado la adopciôn, y que, al fin, ha servido de medio pa 
ra introducirlo en la nueva situaciôn jurîdica (136).
De cualquier manera entendemos que el secreto= 
de la adopciôn es uno de los presupuestos necesarios de 
la instituciôn, mâxime si se quiere lograr, como préten­
de la actual redacciôn del Côdigo civil espanol, una to­
tal equiparaciôn entre los distintos tipos de filiaciôn.
(136) En este sentido Vid. MORO, Alfredo Carlo, "L'adozio 
ne spéciale" op. cit. pag. 334.
C O N C L U S I O N E S
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Entendemos que la adopciôn es en nuestro Orde- 
namiento, un negocio jurîdico de Derecho de familia. De- 
bemos descartar la consideraciôn de la adopciôn como con 
trato, por cuanto, aûn a pesar de poder entender, que en 
ella se dan, de alguna manera, los requisitos necesarios 
para la existencia de los contratos, el estado civil de 
las personas no puede ser materia de los mismos, sin per 
juicio de que como es bien sabido estS en franca crisis= 
la tendencia a equiparar la totalidad de las institucio- 
nes juridicas al contrato. De otra parte, entender la = 
adopciôn como declaraciôn estatal, es posiblemente vâli- 
da para el Derecho italiano -donde el Juez lo que hace = 
es homologar el acta de adopciôn- pero no para nuestro = 
Derecho en el que el Juez es quien aprueba la adopciôn.
I I
La aprobaciôn judicial es el momento a partir= 
del cual la adopciôn nace a la vida jurîdica, y ello por 
varias razones:
a) Es ante la autoridad judicial an te quien = 
las partes deben prestar sus respectives = 
consentimientos.
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b) Es al Juez a quien corresponde -y esto es = 
quizâ lo fundamental- valorar discrecional- 
mente una serie de circunstancias taies co­
mo la existencia de hijos del adoptante y, 
sobre todo, la conveniencia de la adopciôn 
para el adoptado.
c) A todo lo anterior debe ahadirse el informe 
que el Ministerio Fiscal debe emitir en es­
ta fase, lo que contribuirâ para que el == 
Juez décida sobre la aj^robaciôn o no de la 
adopciôn, decisiôn que a él ûnicamente com­
pete tomar.
I I I
Séria deseable la introducciôn en nuestro Dere 
cho, al igua1 que sucede en los Derechos francés e ita-- 
Jiano, de un perîodo de tiempo previo a la autorizaciôn= 
judicial, durante el cual el menor viviese en compahia y 
en el hogar de los adoptantes, como si de un hijo se tra 
tase. Esto contribuiria, no a alargar los trSmites, sino, 
por el contrario, a que el Juez tuviese un dato mâs de = 
valoraciôn respecto a la conveniencia de la adopciôn pa­
ra el adoptado.
256
I V
La escritura pdblica no es el requisite const! 
tutivo de la adopciôn, como ha querido ver algdn sector^ 
doctrinal, porque la adopciôn estâ ya previamente aproba 
da por la autoridad judicial.
Résulta totalmente innecesaria la duplicidad = 
de intervenciones -Juez y Notario- mâxime si tenemos en 
cuenta que el dnico contenido posible de la escritura = 
hoy -una vez suprimidos los pactos sucesorios- es el == 
acuerdo sobre el régimen de apellidos en la adopciôn sin 
pie. Como argumente "ex abundantia" cabe senalar el posi 
ble conflicto que se plantearîa en el supuesto de que 
las partes pactasen en el momento de otorgar la escritu­
ra pdblica algdn tipo de acuerdo que de haber sido presen 
tado a la autoridad judicial ésta no lo habrîa aprobado.
Debe reformarse el Côdigo civil en este punto, 
ya suprimiendo el requisite de la escritura pdblica, a = 
todas luces innecesario, ya anteponiendo el otorgamiento 
de dicha escritura a la aprobaciôn de la autoridad judi­
cial que séria la dltima en intervenir y en definitiva = 
en quien recayese la aprobaciôn de la adopciôn. Esta dl­
tima posibilidad si bien no soslaya la innecesaria dupli_ 
cidad de intervenciones, al menos destacaria que al dni-
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:o que se le otorga competencia decisoria séria al Juez
Si a pesar de la actual redacciôn del Côdigo = 
civil, el momento en que la adopciôn nace a la vida jur^ 
dica es, segdn se ha dicho, el de la aprobaciôn judicial, 
entendemos que no hay obstâculo para admitir que, una vez 
aprobada judicialmente, la adopciôn es perfectamente vâ- 
lida, aunque el adoptante muera antes del otorgamiento = 
de la escritura pdblica. Tal hipôtesis aparece clara en 
el caso de la adopciôn conjunta, ya que si uno de los = 
cônyuges muere, el otro podrâ desempehar las funciones = 
inherentes a la patria potestad, educaciôn, mantenimien- 
to del adoptado, sobre todo si se trata de un menor.
Podria defenderse igualmente el mantenimiento= 
de tal adopciôn pôstuma en el caso de adoptarse un menor 
de edad por parte de una sola persona; en tal supuesto = 
el adoptado adquiria los derechos como hijo adoptivo, si 
bien su representaciôn legal correria, obviamente a car­
go de las personas senaladas por la Ley. Innecesario es 
senalar que también es admisible el supuesto de adopciôn 
pôsturna de un mayor de edad por un solo adoptante, ya = 
que reportaria un bénéficie para el adoptado sin perjui- 
cio para terceros.
258
Entendemos, que el legislador deberîa recoger= 
explîcitamente tal posibilidad de adopciôn a semejanza = 
de las legislaciones francesa o italiana.
V I
Partiendo de que sea la autoridad judicial la 
ûnica compétente para decidir sobre la aprobaciôn de la 
adopciôn, creemos que una vez recaida dicha aprobaciôn,= 
ademâs de los interesados pueda el Ministerio Fiscal ins 
tar la inscripciôn en el Registre dentro de un breve pla 
zo predeterminado, lo que séria muy aconsejable en deter 
minadas hipôtesis de adopciôn pôstuma.
A B R E V I A T U R A S
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